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Resumen

En esa tesis se pretende establecer un punto de partida para formular una concepcion de la
propiedad privada que sea compatible con las teorias de la justicia con base en derechos y la
teoria de los derechos humanos. Investiga si, en la Historia, ha existido un criterio de justicia
en el disefio de las leyes e instituciones relativas a la propiedad privada, y cudles podrian ser
las contribuciones de las teorias de la justicia con base en derechos para las instituciones
relativas a la propiedad y el problema de su distribucion. Para responder si la propiedad es un
derecho humano, la tesis explora las concepciones existentes y el motivo por el cual ese
derecho no ha sido incorporado a los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Asimismo, analiza la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Chiriboga vs. Ecuador, especialmente
relevante por tratar del tema la funcién social de la propiedad sobre la tierra.

La tesis demuestra el cardcter polisémico de la propiedad privada, motivo por lo cual no hay
consenso en relacién a su configuraciéon como un derecho humano, sefialando sus distintas
facetas: como una libertad bésica o una parte de la igualdad de oportunidades (Rawls), el
derecho general a la propiedad o un derecho especial de propiedad (Waldron), el derecho
fundamental y el derecho patrimonial (Ferrajoli). Se concluye, con base en la doctrina
examinada, que la propiedad privada solamente merece la proteccion especial relativa a los
derechos humanos cuando se vincula a la garantia de las condiciones minimas de vida. En los
casos en que la propiedad se presente como un derecho exclusivamente patrimonial, debe
tener tinicamente la proteccién de las instituciones del derecho civil.
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Introduccion

A pesar de la existencia de importantes discusiones sobre el derecho de
propiedad en el ambito de los derechos humanos, no se han logrado los consensos
necesarios para producir instrumentos que den cuenta de una definicion rigurosa del
contenido y alcance de ese derecho. El tema ha sido abordado de manera indirecta en
la elaboracion de las observaciones generales nimeros 4 y 7 del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas', en 1991 y 1997, y mas
directamente en el informe del experto independiente sobre el derecho de toda
persona a la propiedad individual y colectiva en 1993, un intento para avanzar en el

andlisis de ese derecho en el ambito del sistema universal de derechos humanos.’

Sin embargo, no existe ningtin documento juridico de caricter vinculante
producido por los érganos de control y monitoreo de derechos humanos que describa
al derecho y las obligaciones relativas al mismo de manera mas detallada. Ello se
debe, principalmente, a la dificultad de conciliar los entendimientos cabalmente
distintos que suelen ser suscitados alrededor de la tematica de la propiedad. Esa

polarizacién se verificd, por ejemplo, en los trabajos de la Comision de Derechos

' Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, Observacion
General n. 4: El derecho a la vivienda adecuada (E/1992/23), adoptada en el 13 de diciembre de 1991,
y Observacion General n. 7: El derecho a la vivienda adecuada: desalojos forzados (E/1998/22),
adoptada en el 20 de mayo de 1997.

> E/CN.4/1994/19, EI derecho de toda persona a la propiedad individual y colectiva, Informe
presentado por el Sr. Luis Valencia Rodriguez, experto Independiente, en el 25 de noviembre de 1993.
El informe se origina de solicitud expedida por la Asamblea General de las Naciones Unidas a la
Comisién de Derechos Humanos, en la resolucién 45/98 de 14 de diciembre de 1990, para que “al
abordar la cuestién de la realizacién en todos los paises de los derechos econdémicos, sociales y
culturales enunciados en la Declaracién Universal de Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, examinara la manera y la medida en que el respeto a la
propiedad individual y colectiva contribuia a desarrollar la libertad y la iniciativa de la persona, como
medio de fomentar, fortalecer y realizar el ejercicio de otros derechos humanos y libertades
fundamentales”.



Humanos de las Naciones Unidas para la preparacién de los Pactos de Derechos
Civiles y Politicos y de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de 1966. La
divergencia insuperable de perspectivas entre la comunidad internacional culminé en

la supresion de ese derecho de los proyectos de ambos Pactos.

Como consecuencia de ese vacio, el lugar de la propiedad en el derecho
internacional de los derechos humanos fue progresivamente ocupado por discusiones,
igualmente importantes, sobre soberania alimentaria, uso de los recursos naturales,
cambio climdtico y propiedad intelectual, entre otros. Por otro lado, todas esas
discusiones, de igual manera que el debate sobre el derecho a la vivienda, a la tierra, a
la alimentacién, dependen de una reglamentacion mdas precisa y definicién clara del
contenido y alcance del derecho de propiedad, sobretodo sus poderes y limites. Es
comprensible que por mucho tiempo ese tema haya sido excluido de las discusiones,
especialmente las que ocurrieron durante la polarizaciéon mundial de la Guerra Fria.
Sin embargo, con la maduracion de las instituciones de derechos humanos, la

expectativa es que ese debate vuelva a florecer.

El sistema interamericano de derechos humanos, en contraste con el
universal, ha avanzado de manera mads significativa en relacién al derecho de
propiedad, principalmente en lo que se refiere a los derechos de los pueblos indigenas
originarios a su territorio y recursos naturales. El reconocimiento de esos derechos
aporta una serie de contribuciones al esclarecimiento de interrogantes sobre el tema de
la propiedad. Sin embargo, esas decisiones todavia son limitadas y no ofrecen
criterios universales, siendo necesario aun que se construya un concepto mds amplio

de derecho de propiedad y también sobre los deberes inherentes a ello.



Desde ese momento, aclaramos que vamos a hablar en el derecho de
propiedad o en propiedad “a secas”, por una cuestion de simplificacién, aunque lo
mds correcto seria referirnos a derechos de propiedad, considerdndose las diversas
formas en que ese instituto puede presentarse. Asimismo, utilizaremos las expresiones
derecho de propiedad y derecho a la propiedad indistintamente, por més que en el
desarrollo de esta tesis analizaremos las diferencias subsistentes entre esas dos

expresiones y optaremos por una de ellas.

Por otro lado, subrayamos que nos limitaremos a analizar los temas
relativos a la propiedad sobre los bienes inmuebles, en especial la propiedad sobre la
tierra y la vivienda. Consideramos que ese tipo de propiedad es el que ha sido objeto
de las principales controversias académicas, tal vez dado a la escasez de la tierra en la
naturaleza, y por eso merece atencion particular. Dejaremos de analizar la tematica de
los recursos naturales, como el agua y los minerales, por entender que, por su utilidad
comun a la humanidad, merecen un régimen especifico de asignacién pues no son

compatibles con la apropiacion individual.

Como punto previo, es importante tener en cuenta que la concepcion de
propiedad que todavia prevalece en el discurso de los juristas es la propiedad sagrada
y absoluta, una herencia que en mucho se debe a la Declaracion Francesa del los
Derechos del Hombre y del Ciudadano del 1789 y al Cédigo Civil francés del 1804,
La construccién de ese concepto se caracterizo por la atribucién de dos elementos

esenciales a la propiedad: 1) ella serfa ilimitada, es decir, ni el Estado ni terceros

? La Declaracién Francesa establece que “La propiedad es un derecho natural imprescriptible del
hombre” (art. II), lo cual es “inviolable y sagrado” (art. XVII).

*El Cddigo Civil Francés de 1804, establece en el articulo 544, aun en vigencia, que “la propiedad es
el derecho de gozar y disponer de una cosa de la manera mds absoluta, siempre que no se haga de ella
un uso prohibido por las leyes o por los reglamentos”.



podrian establecer restricciones; 2) todos los poderes inherentes a ella serian
atribuidos exclusivamente a un titular, y no podrian ser repartidos entre diferentes

individuos.

A primera vista, ese concepto pareceria desvirtuado de la nocién de
propiedad que prevalece en la actualidad. Por un lado, existen formas complejas de
propiedad, lo que conlleva a una posible concepcién de la propiedad como un bundle
of rights.5 Asi, por ejemplo, podemos pensar en las complejas construcciones del
derecho urbanistico en torno a los derechos de propiedad, como por ejemplo el
derecho de superficie, que es el derecho auténomo a construir o sembrar en la
superficie, y puede ser transferido a otra persona por el propietario que mantiene el
dominio sobre el bien.® Por otro lado, cada vez mds se imponen restricciones legales
al uso y goce de los bienes inmuebles, especialmente en virtud de la preservacion
ambiental, histdrica, cultural o artistica. En ese caso, se podria mencionar la
restriccion a la libertad de construir en razén del ordenamiento territorial-urbanistico
o la limitacién del uso de los recursos naturales en virtud de la demarcacion de areas

de preservacién ambiental.

° La idea de propiedad como bundle of rights se refiere a las diversas relaciones de poderes y deberes
entre las personas, las cuales regulan la utilizacién de una cosa. Esa idea fue incorporada al
movimiento realista norteamericano con el objetivo de desconstruir la concepcion de propiedad natural
y absoluta. Con ello, se permitiria fundamentar la redistribucién de la propiedad, ya que esta serfa
solamente a variable collection of interests established by social convention (Merril y Smith, 2001 pag.
365). Por otro lado, esta misma concepcién también fue incorporada por el movimiento Law and
Economics, por considerarla compatible con la mds alta complejidad de las relaciones del mercado,
haciendo posible que sobre un mismo objeto incidan diversos derechos reales con diversos titulares al
mismo tiempo. Ella contrasta con la tradicional concepcién de la propiedad in rem, la cual pone en
primer plano la relacién directa entre el hombre y la cosa, frente a la cual todas las demds personas
tienen deberes de abstencién. Esa ultima concepcién garantizaria la seguridad de los demds miembros
de la sociedad en cuanto a la informacion: una vez conocido el propietario todos los demds saben quién
es el titular de los derechos sobre el objeto y quiénes son los titulares de deberes.

® En Brasil, el articulo 21 del Estatuto da Cidade, Ley 10.257 del 2001, regula el derecho de superficie:
“O propietario urbano poderd conceder a outrem o direito de superficie de seu terreno, por tempo
determinado ou indeterminado, mediante escritura publica registrada no Cartério de Registro de
Iméveis.” Es interesante notar que ese instituto se acerca a la propiedad feudal pues permite una
division de la propiedad en “camadas”, y contrasta con la idea de la propiedad absoluta e indivisible.



A pesar de la incorporacién de formas complejas de propiedad a los
sistemas juridicos contemporaneos, prevalece en la cultura juridica y politica, asi
como en las leyes de orden general y constituciones, una concepcioén de propiedad
sagrada y absoluta. La Constituciéon Argentina es un ejemplo de norma fundamental
que identifica la propiedad con el poder de uso ilimitado, estableciendo, en su articulo
14, el derecho de todos los habitantes a usar y disponer de su propiedad. Asimismo, el
articulo 17, mas que el derecho a la propiedad, protege el propio instituto de la
propiedad, estableciendo que “la propiedad es inviolable, y ningin habitante de la
Nacion puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley”. Cabe
mencionar que esas disposiciones fueron suavizadas en la reforma del 1994 por la
introduccion del las convenciones de derechos humanos en el orden constitucional,
por medio del inciso 22 del articulo 75, que incorpora el principio de la funcién social
de la propiedad y la prohibicién de usura y toda forma de explotacién del hombre

sobre el hombre presentes en la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Sin embargo, el mito de la propiedad absoluta e inviolable es derribado
cotidianamente por medio de leyes y pricticas que reducen gradualmente el poder de
disponer, usar y gozar del propietario de acuerdo a las prioridades elegidas por la
sociedad. Asi, el propietario que tiene restricciones a la construccién en su terreno en
virtud de los limites de construccién en una drea histérica de una ciudad pierde, en
algin grado, su derecho de propiedad, por mds que esa restriccidn sea aparentemente
contraria al derecho de uso y goce ilimitado previsto en la Constitucién. ;Cudl es,
entonces, el origen de esa disociaciéon entre la concepcién de la propiedad y las

practicas de las instituciones?



Una lectura histérica de los derechos de propiedad conduce a la
constatacion de que la nocién de propiedad sagrada y absoluta nunca correspondi6 a
la realidad de las instituciones. En verdad, se forjé como un mito que, de tiempos en
tiempos, sirve para fundamentar las demandas de algunos grupos sociales que buscan
la legitimizacién de usos de propiedad que colisionan con los ideales de justicia social
o pleitean prioridad en las inversiones de recursos estatales para la proteccion sus
bienes, en detrimento de otras politicas sociales. Como narra la historiadora Rosa
Congost, las revoluciones liberales en Europa no resultaran en una modificacion
abrupta de las practicas alrededor de la propiedad. Para ella, la superacion del sistema
feudal en Europa no fue una ruptura, sino un proceso gradual, en el cual las formas de
propiedad feudal fueron siendo eliminadas progresivamente.7 En contraste con la
vision la Revolucién Francesa como un hito que supera formas feudales en favor de
las formas modernas de propiedad, advierte que existen estudios que consideran que
los derechos feudales supuestamente abolidos hacia tiempo que eran cuestionados y

que muchos de ellos habian dejado de ser satisfechos. (Congost, 2007, pag. 53).

Congost propone un enfoque de la propiedad en la historia diferente de la
frecuente mirada linear y estatista, la cual enfatizaria més a las rupturas que a los
procesos y utilizaria como fuente solamente las normas estatales, sin considerar las
relaciones sociales de hecho existentes en torno de la propiedad. Para conocer la
realidad de los derechos de propiedad, en cada momento y en cada espacio, la autora
sugiere algunas preguntas-clave: jqué derechos se ejercian?, ;qué derechos eran
contestados?, ;qué derechos eran reivindicados? y, en los tres casos, ;por quién?

(Congost, 2007, pag. 57). Esa mirada de la propiedad como relacion social demuestra

7 Nétese que las formas feudales de propiedad se caracterizaban por una gran fragmentacién entre los
diversos derechos de uso y goce de los inmuebles, que se asignaban a diferentes titulares.



que, la construccion histérica de derechos de propiedad se apoyd mds en relaciones de

poder en momentos dados que en preocupaciones sobre la justicia en las instituciones.

Consideramos que un marco interesante para examinar las diferentes
concepciones de propiedad es la perspectiva de las teorias de la justicia. Sin embargo,
también es importante tener en cuenta que las teorias de la justicia igualitaristas
omiten (o son poco detallistas) en lo que dice respeto al derecho de propiedad. En este
trabajo, pretendemos analizar las consecuencias de esas teorias cuando son aplicadas
en la tematica del derecho a la propiedad, principalmente en relacién al contenido y
alcance de ese derecho. Nuestro punto de partida es que, por mds que exista un nicleo
conceptual inherente a la propiedad privada, las diferentes justificaciones pensadas
para el instituto originan diferentes concepciones. El concepto de propiedad se
vincularia al sistema por el cual los recursos materiales son asignados a determinados
individuos, y este nucleo conceptual puede ser observado en todos los sistemas
juridicos, sin importar que sean fundamentalmente distintas las concepciones
(Waldron, 1990, p. 26 y ss.). En esa linea de andlisis, los derechos y deberes del
propietario estdn relacionados con la justificacion que se de a la propiedad privada, y

por lo tanto estdn relacionado con la concepcidn que se asigne a esta.

En el primer capitulo, pretendemos demostrar cémo ha ocurrido el
desarrollo de las justificaciones y concepciones del derecho de propiedad en la
historia del derecho y de las instituciones. La pregunta principal que nos proponemos
responder es si ha existe una teoria moral en la justificacion de la concepcién moderna
de la propiedad o si prepondera la influencia de factores sociales y de poder.

Asimismo, analizaremos brevemente los fundamentos que han sido desarrolladas por



los modelos utilitaristas o consecuencialistas de pensamiento, y demostraremos cudles
son sus principales equivocos que nos impiden adoptarlos como teorias que
fundamentan el derecho a la propiedad. Luego, pasaremos a analizar cémo la
propiedad es pensada en las principales teorias deontoldgicas que influencian los
debates que prevalecen en la actualidad, nombradamente las teorias de John Rawls,

Ronald Dworkin y Robert Nozick.

Con base en el marco tedrico presentado, pasaremos a dibujar, en el
segundo capitulo, una posible concepcidén de propiedad que sea compatible con las
teorfas morales deontoldgicas y con los derechos humanos. En el punto 2.1,
cuestionaremos la designacion irrestricta de la propiedad privada como un derecho
humano, refiriéndonos a la teoria de los derechos humanos, para precisar bajo que
requerimientos es posible concebir un derecho humano a la propiedad. En el punto
2.2, haremos un recorrido por los debates sobre el reconocimiento y el caricter
vinculante del derecho a la propiedad en el ambito del derecho internacional,
explanando porque el derecho a la propiedad no fue incluido en los Pactos
Internacionales de Derechos Civiles y Politicos o de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales. En el punto 2.3, vamos a presentar una sentencia reciente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que seré cotejada con la teoria expuesta en los
capitulos anteriores, para determinar en qué medida la interpretacidn de ese 6rgano de

control de derechos humanos se acerca a nuestra propuesta.

Por fin, subrayamos que no pretendemos cuestionar la utilizacién del
instituto de la propiedad privada como el sistema para asignar los recursos materiales

existentes en el ambiente. A partir de las teorias de la justicia con base en derechos, la



propiedad es considerada una libertad bdsica (Rawls) o aln una “carta de triunfo”
(Dworkin). Ello significa que el derecho a ser propietario no puede someterse a
consideraciones de utilidad general, pues esto significaria salir del &mbito del anélisis
deontoldgico. Sin embargo, esas consideraciones también nos llevan a pensar en un
concepto de propiedad compatible con la primacia de los derechos y el principio de
igualdad. De lo contrario, estarifamos haciendo una eleccién sin llevarla a sus
consecuencias ultimas, en ese caso la redefinicién de la concepcion del derecho de
propiedad. Por lo tanto, lo que pretendemos es revisar como se justifica la propiedad
en esas teorias de la justicia, acercindonos a una concepcién de propiedad derivada de
ellas. Apenas de esa manera seria posible delimitar las consecuencias de la adopcion

de esa concepcidn en términos de contenido y alcance del derecho a la propiedad.



1. Propiedad y teorias de la justicia con base en
derechos

En ese capitulo exploraremos cémo las teorias de la justicia con base en
derechos, especificamente las de Rawls, Dworkin e Nozick, enfrentan el problema del
derecho a la propiedad. Esos autores hacen diversas referencias al derecho a la
propiedad, aunque no se proponen analizar la temdtica en profundidad. Sin embargo,
entendemos que es posible disefiar una concepcién de derecho a la propiedad
compatible las teorfas de la justicia con base en derechos, a partir de una lectura

harmonica de sus obras.

Asimismo, entendemos que la teoria de la propiedad puede agregar valor a
las teorias de la justicia que se proponen buscar sociedades mads igualitarias en
derechos y oportunidades. La falta de un esquema especifico para la propiedad es un
vacio en esas teorias, pues significa una permisién para la acumulacién infinita de

bienes, incompatible con la igualdad de oportunidades deseada.

En ese punto, cabe aclarar que nos referimos a teorias de la justicia con
base en derechos, o teorias deontologistas, en oposicion a las teorias de la justicia
consecuencialistas o utilitaristas. Por teorias consecuencialistas o utilitaristas nos
referimos a aquellas teorias que privilegian el bienestar general en detrimento de los
derechos e intereses individuales. La preocupacion de esas teorias suele ser maximizar
el bien, y no necesariamente el correcto, siendo que la definicién de bien puede variar

entre felicidad, placer, satisfaccion del deseo, entre otros. Aunque comportan
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principios de justicia, las teorias utilitaristas los abandonan siempre que sea necesario
para asegurar la maximizacién de la suma de las ventajas (Rawls, 1993, pags. 44-45).
Son, en alguna medida, una respuesta a las doctrinas de los derechos naturales. Ente
sus principales defensores, podemos citar a Jeremy Bentham. Para Hart, esas teorias,
antes ampliamente aceptadas, fueron sustituidas por una “doctrina de derechos
humanos bdsicos que proteja intereses y especificas libertades bdsicas de los
individuos” (2003, pag. 15). Refutamos a las teorias consecuencialistas debido a que
su aplicacién puede conllevar la restriccidon inaceptable a derechos fundamentales de
individuos determinados en favor de una mejora en la situacién de la sociedad
considerada en su conjunto, y por lo tanto no las vamos a adoptar en el marco tedrico
de nuestro trabajo. En lugar de ellas, preferimos nos concentrar en las teorias que
tienen base en derechos, es decir, que no admiten restricciones en la esfera individual

de una persona en razon de un beneficio para la comunidad.
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1.1 Ausencia de una teoria de la justicia en la concepcion tradicional

de la propiedad

Analizando la problematica sobre la definicion de la propiedad privada,
Jeremy Waldron plantea que la frecuente dificultad en definirse qué es el derecho de
propiedad privada adviene de que se trata de un concepto con diferentes
concepciones. Asi, la propiedad tendria un niicleo duro, un concepto que es invariable
y consiste en “un sistema de reglas que rigen el acceso a y el control sobre los
recursos materiales” (Waldron, 1990, pag. 31, traduccién propia). Ese concepto se
relaciona con la escasez de los recursos materiales frente a las necesidades humanas y
el requerimiento de que exista un sistema de asignacion (allocation) de esos recursos

en la sociedad.®

En paralelo a ese concepto central, habria concepciones diversas, las
cuales serian variables y dependerian de la opcién adoptada en cada sistema juridico.
Para Waldron, las diferentes justificaciones pensadas para la propiedad privada
originarian diferentes concepciones acerca de esta, sin menoscabo del nicleo
existente en el concepto del instituto. En ese esquema, los derechos y deberes
provenientes de la propiedad no serian parte de este concepto, sino que serian
determinados previamente por reglas generales de conducta. Es decir, el concepto de
propiedad comprenderia apenas la definicion de cudles son los individuos que pueden
utilizar un objeto en un determinado momento, y no las restricciones al

comportamiento del propietario (Waldron, 1990, pag. 32).

$ Waldron reconoce que ese concepto es limitado pues solo incorpora la propiedad material, dejando de
lado la inmaterial, al cual su concepto deberia extenderse por analogia (Waldron, 1990, pag. 34). Sin
embargo, no nos detendremos en esa cuestién pues en este trabajo nos centramos en la propiedad
material.
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Para una comprensién amplia de la historia de la propiedad, que incluya
no solo el desarrollo de las instituciones sino también las relaciones sociales, es
preciso considerar que esa abstraccidon juridica tuvo por finalidad consolidar
determinados esquemas sociales y politicos. No existe ni existié un modelo de justicia
implicito en el desarrollo del derecho de propiedad, sino una teorizacioén y postivacion
de los intereses de los grupos minoritarios en mantener su dominio sobre las tierras
que poseian. Rosa Congost, en Tierras, Leyes, Historia, narra como los cambios
legales relacionados con el establecimiento del derecho de propiedad individual,
especialmente durante las revoluciones liberales, representaran nada mas que la
consolidacién de determinadas relaciones sociales preexistentes o en proceso de

formacion.

Asi, afirma Congost que “el cardcter abstracto — supuestamente cientifico
— de los razonamientos de algunos jueces y gobernantes permitié convertir los
intereses particulares, concretos, practicos, de una minoria en derechos abstractos,
tedricos, que podian ser garantizados por gobiernos” (Congost, 2007, pag. 106). Para
esa finalidad, la doctrina del derecho natural, que presupone un orden natural superior
inmutable, fue difundida con el propdsito de justificar la consolidacién del derecho de
propiedad como un derecho incuestionable. Congost remarca la contradiccion de la
doctrina del derecho natural, que en un primer momento se preocupd en justificar un
derecho a la subsistencia, es decir, la preservacion de condiciones minimas de la
existencia, mientras en un momento posterior sirvié para proteger el mdximo goce de

los bienes posible. (2007, pag. 107).”

o Congost sostiene que, en la Edad Media, la idea del derecho natural estuvo asociada al ius
necessitatis, o el derecho de subsistencia, el que progresivamente cayo en desuso. “En los siglos XVI y
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En ese esfuerzo para crear un instituto capaz de proteger los mencionados
intereses, se fortalecieron ideales politicos que no necesariamente coincidian con las
concepciones elaboradas por los tedricos del liberalismo. La consagracién del
individualismo posesivo en la tradiciéon del Derecho Continental es comtinmente
vinculada al pensamiento liberal de autores como John Locke. Sin embargo, su teoria,
que incluia limites a la propiedad, contrasta con el dogma de la propiedad sagrada y
absoluta. Para el filésofo inglés, la fundamentacién del derecho de propiedad se
relaciona con su origen natural, pues ella representa la exteriorizacion del trabajo del
hombre o de sus ancestrales.'® Asi, para fundamentar el derecho de propiedad, Locke
recurre al derecho natural de cada individuo a la preservaciéon y a los bienes
necesarios para la subsistencia, como la carne y el agua (Locke, 2005). El contexto de
ese razonamiento es explicado por Congost, para quien Locke es el ultimo defensor de
los usos y las tierras comunes, una vez que representa la transicion entre una teoria de
la propiedad como fuente de subsistencia y la propiedad como derecho individual

absoluto (2007, pag. 103).

En términos generales, Locke no presenté una concepcién de propiedad
como un derecho absoluto e ilimitado. Por lo contrario, cuestiona hasta donde Dios
habria dado la propiedad al hombre, y encuentra la respuesta en el disfrute (fo enjoy).
Afirma que todo lo que ultrapasara esa medida seria mds que la parte de uno y
perteneceria a los demds, ya que nada hecho por Dios podria ser destruido por el

hombre. Consideraba que, mismo que las provisiones naturales fueran muchas y los

XVII, la mayoria de los autores seguia opinando que una persona que se hallase en una situacién
extrema y dificil podia tomar algunos bienes ajenos siempre que no pusiese en peligro la supervivencia
del propietario y su familia” (Congost, 2007, pag. 102).
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consumidores pocos, nadie, segin el criterio de la razén, podria reservar a si una parte

de las provisiones que perjudicara a los demés. (Locke, 2005)"!

De manera similar, la nocion del Derecho Continental sobre la propiedad
absoluta estd reflejada en el Codigo Francés, el pensamiento juridico sobre la
propriedad privada en el Common Law puede ser descubierta a partir de la obra de
William Blackstone. En sus Comentarios sobre el Derecho de Inglaterra, afirma que:
“Nada despierta la imaginacion y las emociones de la humanidad como la propiedad,
ese dominio despético que el hombre reclama y ejerce sobre las cosas del mundo, y
excluye los derechos de cualquier otro individuo del universo” (Rose, 2010, pag. 75).
Para Carol Rose, esa célebre frase es frecuentemente citada por juristas que no se
preocupan por el contenido integral del ensayo. Para ella, la afirmacién de Blackstone
serfa mas una metifora que una descripcion literal, ya que el jurista no exactamente
incorpora una posicién a favor de la propiedad absoluta; por el contrario, se propone a
cuestionar los fundamentos de la institutuciéon como un derecho absoluto. Es decir,
“para Blackstone, el axioma de la exclusividad era en algin sentido un tropo, una

figura retdrica que describia un tipo ideal, no una realidad”. (Rose, 2010, pag. 78)

Sin embargo, las doctrinas posteriores a las revoluciones liberales se
alejaran de las consideraciones sobre la justicia en la apropiaciéon de los bienes
naturales, centrdndose mas en explicaciones de indole utilitarista. De esa manera, se

forjo el mito segin el cual las normas juridicas que garantizan la propiedad privada

' El Cédigo Civil Francés de 1804 ha sido la principal influencia del individualismo posesivo y ha sido
reproducido por gran parte de los paises que siguen la tradicién del Derecho Continental Europeo. En
mucho se debe a la influencia del pensador ginebrino Jean-Jacques Rousseau, quien ha afirmado, en su
Discurso sobre la Economia Politica, publicado en la Encyclopedie, que “el derecho de propiedad es el
mds sagrado de todos los derechos de los ciudadanos y es mds importante, en alguna manera, que la
propia libertad”, asf como ha escrito que “el fundamento del pacto social es la propiedad” (Comparato,
1997, pag. 94).
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sin restricciones de cualquier orden conllevan el aumento de la produccién y del

112

desarrollo econdémico y, en consecuencia, una mejora en el bienestar general. © Por

ejemplo, frecuentemente se atribuy6 al proceso de definicion y fortalecimiento de los
derechos de propiedad la explicacion para el temprano desarrollo industrial de
Inglaterra en relaciéon a los demds paises. Para los utilitaristas, las explotaciones
familiares campesinas no favorecen las mejoras técnicas en la agricultura. Congost
cuestiona ese mito, explicando que diversos estudios vienen demostrando que el
modelo vigente de la propiedad privada, podria ser, en verdad, un freno al crecimiento

econdmico:

Los numerosisimos ejemplos histéricos de
parcelacién de tierras, por parte de los propietarios, sugieren
que no eran necesarias grandes explotaciones para conseguir
buenos resultados econdémicos. Pero tal vez lo mads
sorprendente de la nueva visién es que pone de relieve la
miopia de la comunidad de los historiadores econdémicos ante
lo que ahora aparece como una evidencia tedrica indiscutible:
la busqueda de un aumento de la productividad de la tierra — y
ésta ha sido, en la mayoria de los estudios histéricos, la forma
habitual de medir el crecimiento agrario — parece ser mas
propia de este tipo de explotaciones familiares — con poca
disponibilidad de tierra y mucha disponibilidad de trabajo —
que de las grandes — en las que el coste del trabajo podia
representar un factor bastante inhibidor de nuevas inversiones
(Congost, 2007, pag. 116).

El ejemplo histérico citado por Congost para ilustrar la ineficacia del

argumento de la propiedad absoluta como fuente de riquezas es la ocupacion del

"2 Un enfoque utilitarista sobre la propiedad fue desarrollado por Jeremy Bentham, para quien el
disfrute de la propiedad se relaciona con las expectativas de detencion, las cuales, cuando disminuidas,
producirian sufrimiento. “Bentham afirmaba que no se justificaba turbar el derecho de propiedad ni aun
ante las distribuciones mds inequitativas, incluyendo la servidumbre, pues de lo contrario el bienestar
general de la sociedad se veria perjudicado” (Rose, 2010, pdg. 102). En el modelo utilitarista, el
sufrimiento que alguien experimenta cuando pierde su propiedad es mds grande que los placeres
generados para aquel que recibe una propiedad redistribuida de manera justa. Como consecuencia, los
derechos existentes de propiedad deben ser respetados, sin importar cudn injustos sean ellos (Waldron,
2001, pag. 24). Seguramente, el argumento utilitarista incluye una grande dosis de subjetividad, visto
que no es posible comparar los sentimientos, y muy facilmente se podria contradecirlo sosteniendo que
los placeres de la redistribucién son mas duraderos que el sufrimiento de la pérdida.
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territorio norte-americano, en donde la regla para la apropiacion fue inicialmente la
regla de la primera ocupacién. En 1862, en Estados Unidos, se publica el Homestead
Act, dentro de un contexto en que crecia en el mundo la idea de la relativizacién del
derecho de propiedad. Esta ley incluia la gradualidad de los precios de las tierras
publicas y donaciones gratuitas de las mismas a los poseedores mds pobres, lo que
culminé en una distribucién més ecudnime de las tierras en el pais. Un total de 1,6
millones de autorizaciones fueron distribuidas, beneficiando inclusive a esclavos
libertos, culminando en la privatizaciéon del 10% del territorio del pais. La ley,
juntamente con otros dispositivos juridicos y la jurisprudencia, consagré el principio
de la competitividad en el uso de las tierras sobre el de la propiedad absoluta. “Se
rehusaba asi el principio de la primera ocupacién porque se consideraba que este

principio atentaba contra el desarrollo econémico” (Congost, 2007, pag. 111).

Del mismo modo, la conclusién de Congost puede ser corroborada con el
ejemplo del modelo agropecuario de Brasil, segin el Censo Agropecuario de 2006,
producido por el Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica. Con base en datos del
2006, el Instituto informa que las pequefas posesiones familiares, aunque
corresponden a solamente el 84,4% del total de las propiedades rurales y ocupan nada
mds que el 24,3% del territorio rural, generan el 74,4% de los empleos en el medio
rural y el 38% del valor bruto de la produccién en el pal’s.13 Esos datos contribuyen a
enfrentar el mito de que el modelo de produccién de la gran propiedad rural es mas
eficiente, pues demostrar que la pequefia propiedad familiar es capaz de producir mas

riquezas en proporcién al drea que ocupa.

" Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), Censo Agropecuario- Agricultura Familiar
2006, 2009, disponible en: www.ibge.gov.br. Resaltamos que el IBGE adopta otras formas de tenencia
en su marco de andlisis, por ese motivo nos referimos a propiedad en sentido genérico aqui.
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Esas teorfas utilitaristas son recicladas en la modernidad por los
pensadores del Andlisis Econdmico del Derecho. Para ellos, la propiedad es la tnica
respuesta a la escasez ya que incentiva el trabajo y la inversién. Es decir, “la
propiedad se justifica por su utilidad, y en especial por el modo en que promueve que
el trabajo, la inversion, el planeamiento y la administracion de recursos sean pacificos
y productivos” (Rose, 2010, pag. 95) y, por otro lado, “los derechos definidos con
precision reducen externalidades y costos de transaccién y permiten el libre comercio
de bienes y servicios entre productores y consumidores” (Rose, 2010, pag. 97). Ese
pensamiento, evidentemente, no incorpora el problema de la justicia en la distribucion

de la propiedad.
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1.2 La propiedad en la teoria de la justica de Rawls

En la bisqueda de una concepcidn de justicia que oriente la atribucion de
derechos y deberes basicos y la distribucion de los beneficios y encargos de la
cooperacion social, Rawls, en Una Teoria de la Justicia, formula dos principios de
justicia sometidos a un orden lexicografico. Este esquema permitiria disminuir la
apelacion a los juicios ponderados y la dependencia del uso de la intuicidn, la cual
estaria asociada al uso de una pluralidad de principios que pueden chocarse sin reglas

de prioridad (Rawls, 1993).

Los principios sugeridos por Rawls serian aceptados consensualmente por
las partes en una posicidn inicial hipotética, en la cual no habria ninguna informacion
sobre el estatus social o habilidades de las partes, que estarian sobre un velo de
ignorancia, y que serian personas racionales y mutuamente desinteresadas, es decir,
sin interés en los intereses de los demds. A esa manera de definir los principios Rawls
denomina justicia como equidad. Asi, los principios de justicia serian “aquéllos que
aceptarian, en tanto que seres iguales, en tanto que personas racionales preocupadas
por promover sus intereses, siempre y cuando supieron que ninguno de ellos estaba en
situaciéon de ventaja o desventaja en virtud de contingencias sociales y naturales”

(Rawls, 1993, pag. 37).

Entre las instituciones sociales'* mds importantes que hacen parte de la
estructura bésica de la sociedad, la cual es el objeto primario de la justicia, Rawls

incluye, en un primer momento, el concepto més estricto de la propiedad particular de

'* Rawls entiende las instituciones como “un sistema ptiblico de reglas que definen cargos y posiciones
con sus derechos y deberes, poderes e inmunidades, etc.” (1993, pag. 76).
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los medios de produccidn, y en un segundo momento amplia su definicién incluyendo
a los sistemas de propiedad (1993, pag. 23 y 76). Las instituciones que integran la
estructura bdsica, tales como la constitucién politica y los principales acuerdos
econémicos y sociales, definirian las posiciones iniciales de los individuos en la
sociedad. Asi, una estructura bdsica justa contribuiria para la eliminacién de las
desigualdades en el punto de partida, resultantes de las diferencias sociales y
econdmicas, y la garantia de igualdad de oportunidades para todos segin las

habilidades y talentos de cada uno.

El primer principio, el de la igual libertad bésica, y las dos aserciones del
segundo, el principio de la diferencia y la igualdad equitativa de oportunidades, son
ordenados por dos reglas de prioridad: la prioridad de la libertad y la prioridad de la

justicia sobre la eficiencia y el bienestar.

Desde un abordaje superficial, pareceria que el derecho a la propiedad se
situarfia mds cerca del primer principio de justicia. Rawls se refiere al derecho a la
propiedad privada entre la lista de las libertades bdsicas (1993, pdg. 83). Como
consecuencia, el derecho a la propiedad solo podria ser restringido en caso de
conflicto con otra libertad bésica, considerando que “esta ordenacidn significa que las
violaciones a las libertades bdasicas iguales protegidas por el primer principio no
pueden ser justificadas ni compensadas mediante mayores ventajas sociales y

economicas” (1993, pag. 83).

Sin embargo, Rawls también considera que la propiedad como institucion
estaria sometida al segundo principio de justicia. Aclara que la interpretacion liberal

de los principios debe buscar mitigar las contingencias sociales y la buena suerte en la
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distribucion de los bienes. Para que haya igualdad de oportunidades, debe haber
condiciones sociales adecuadas, lo que incluye la necesidad de evitar la acumulacién
excesiva de propiedad y riqueza (Rawls, 1993, pag. 95). Es interesante subrayar que
el segundo principio de justicia incluye el principio de la diferencia y la igualdad
equitativa de oportunidades, siendo que el segundo tiene precedencia sobre el
primero. La igualdad pensada por Rawls debe ser interpretada como una igualdad
democrética, en contraposicion a la igualdad natural, en la cual la distribucién de
rentas y riquezas estd sometida a la distribucién natural de habilidades y talentos, o la
loteria natural. En ese sentido se debe comprender su preocupacién por crear
mecanismos que permitan que las habilidades y aspiraciones individuales no sean

condicionadas por las clases sociales y los talentos naturales.

La comprension de la propiedad como una institucién regida por ambos
principios pareceria contradictoria. Sin embargo, la solucién para ese problema reside
en el argumento de Rawls de que algunas libertades no serian parte de la lista de las
libertadas bdsicas, no siendo protegidas por el primer principio, como ciertos tipos de
propiedad, por ejemplo la propiedad de los medios de produccién (1993, pag. 83). En
ese sentido, mientras la propiedad como libertad estaria incluida en el primer
principio, algunas formas especificas de propiedad serian ordenadas por el segundo
principio. De esa manera, la institucién de la propiedad podria ser orientada por los

dos principios de justicia de Rawls.

Ahora bien, retornando al ejercicio de la posicidn inicial de Rawls,
deberiamos avanzar un poco mds y preguntarnos qué tipo de propiedad las partes

racionales y desinteresadas juzgarian conveniente incluir en el primer principio, como

21



libertades bésicas, y qué categorias en el segundo. Recordamos que las partes no
conocen su status social ni sus habilidades. Una hipétesis posible es que las partes en
la posicién inicial solo elegirfan un tipo de propiedad a ser protegida por el primer
principio, la propiedad para fines de vivienda o subsistencia. Ello coincidiria con la
tesis de Rawls la cual excluye a los medios de produccién del primer principio, pero
ampliaria la lista de los tipos de propiedad excluidos. Asimismo, esa posicién no es
incoherente con la teoria en su integralidad, pues ya se ha mencionado que la lista de

los tipos de propiedad sobre el primer principio seria abierta.

La intencion de esa argumentacién nada mds es que desarrollar la tesis de
Rawls para una institucion especifica, el sistema de derecho de propiedad. Con ello no
se estaria utilizando los principios de justicia para realizar la distribucién de
determinados bienes a individuos particulares que puedan ser identificados con
nombres propios, finalidad para cual los principios no se aplican (Rawls, 1993, pag.
86), sino meditando sobre principios generales para los sistemas de propiedad que

deriven de los principios de justicia.

El prefacio a la edicién brasilefia de Una Teoria de la Justicia, escrito por
Rawls en 1990, profundiza su visioén sobre el derecho de propiedad de los medios de
produccion. Rawls reitera que su principio de la diferencia no requiere ningtin sistema
economico especifico y puede ser aplicado indistintamente a una democracia de la

propiedad privada, a un régimen liberal-socialista o a un estado de bienestar social.

En tanto una concepcién politica, la justicia como
equidad no incluye, por lo tanto, ningin derecho natural de
propiedad privada de los medios de produccién (aunque de
hecho incluya un derecho de propiedad individual como
necesario a la autonomia e integridad de los ciudadanos), ni un
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derecho natural a la propiedad y a la gestion de las empresas
por los trabajadores. En cambio, ofrece una concepcion de
justicia en que, dadas las circunstancias particulares de una
nacion, esas cuestiones pueden ser resueltas de forma racional
(Rawls, 2002, pag. XIX, traduccién libre)."

Es decir, cualquier sistema econdmico podria definir su sistema de
asignacion de propiedad, desde que se respetara el primer principio de la propiedad
como libertad bdsica. Mds alld que ello, Rawls explicita que el acceso a los medios
productivos es un requisito para lograr la igualdad de oportunidades, afirmando que
“las instituciones bdsicas deben desde el principio conceder a los ciudadanos en
general, en lugar de a algunos pocos, los medios productivos que les permitan ser
miembros totalmente cooperativos de una sociedad” (2002, pag. XVIII, traduccion

libre)'®.

En el capitulo sobre las parcelas distributivas de su Teoria de la Justicia,
Rawls hace un andlisis sobre los sistemas econdmicos y brinda algunas claves sobre la
utilizacién de los principios de justicia para la distribucién de la propiedad en un
sistema econémico. Ese andlisis se concentra en la proporcion de los recursos sociales
destinados a los bienes publicos, que favorecen a toda la comunidad. El autor
considera que, dado la indivisibilidad y el caracter publico de ciertos bienes
esenciales, algunos de ellos deben ser regulados por el Estado. Asi, menciona el
problema de los dafios publicos ocasionados al medio ambiente por la contaminacién

de algunas industrias, caso en el cual el mercado deja de registrar el costo social, y el

"% Original en portugués: “Como uma concepgio politica, a justiga como eqiiidade ndo inclui, portanto,
nenhum direito natural de propriedade privada dos meios de producdo (embora de fato inclua um
direito de propriedade pessoal como necessario a independéncia e a integridade dos cidaddos), nem um
direito natural a propriedade e a gestdo de empresas pelos trabalhadores. Em vez disso, oferece uma
concepgdo de justica a luz da qual, dadas as circunstancias particulares de uma nagdo, essas questdes
podem ser resolvidas de forma racional.”

e Original en portugués: “as instituicoes basicas devem desde o principio conceder aos cidadaos em
geral, e nao apenas a uns poucos, os meios produtivos que lhes permitam ser membros totalmente
cooperativos de uma sociedade”.
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rol del gobierno debe ser instituir las correcciones necesarias. Asimismo, afirma que
la produccion de los bienes ptiblicos puede ocurrir por medio de la propiedad privada
o colectiva de los medios de produccién sin distincidn. Esto serfa una opcién de cada
sociedad, ya que no se trata de légica institucional, sino que de sociologia politica
(Rawls, 1993, pags. 302-308). De esa manera, se podria inferir que la teoria de la
justicia de Rawls es compatible con casos de restricciones a los derechos de
propiedad, sea por medio de las restricciones a las industrias contaminadoras o por la
posesion colectiva de algunos medios de produccién. De igual manera, respalda la
ampliacion del acceso a los bienes inmuebles por medio de una distribucién mas

igualitaria de las parcelas en una sociedad.
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1.3 La igualdad de recursos

Mientras Rawls concibe una teoria que es aplicable tanto a una
democracia de la propiedad privada cuanto a un régimen liberal-socialista, Dworkin,
en su obra La Virtud Soberana, aclara que su modelo de justicia con base en la
igualdad de recursos se aplica mejor a un modelo de mercado econdémico (2003, pag.
76). Dworkin rechaza la idea de igualdad del bienestar como criterio valido para una
teorfa igualitarista de la justicia. Ese tipo de igualdad siempre conllevaria un alto
grado de subjetivismo, pues el concepto de bienestar siempre depende de las
preferencias individuales. Asimismo, la igualdad como bienestar no seria una buena
respuesta a la cuestion de la finitud de los recursos, pues “se supone que la gente, en
condiciones de igualdad de bienestar, tiene que decidir qué tipo de vida quiere, con
independencia de la informacién relevante que permita determinar hasta qué punto su
eleccion reducird, o incrementard la capacidad de los demads para tener lo que quieren”
(Dworkin, 2003, pag. 79). En cambio, propone una igual distribucion de los recursos,
que no significaria que todos tengan riquezas iguales, del nacimiento hasta la muerte,
sino que todos sean tratados con igual consideracién. Asi, mds que una igualdad de
resultados, Dworkin defiende un modelo que incluya iguales oportunidades para que

todos accedan a los recursos en un modelo de libre mercado econdémico.

Para explicar su propuesta, Dworkin recurre a una posicién inicial
hipotética, en la cual un grupo de ndufragos en una isla desierta hace una distribucion
de los recursos disponibles, por medio de una subasta. El resultado de la subasta
deberia satisfacer a todos, de tal manera que pueda ser sometido a un test de la

codicia, en que se verifique que ningin inmigrante prefiera la cuota de otro
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inmigrante a la suya. La contribucion fundamental de la subasta seria proporcionar a
unos informacién sobre la necesidad de los demds, es decir, “la subasta propone (...)
que la verdadera medida de los recursos sociales dedicados a la vida de una persona
establezca preguntando hasta qué punto ese recurso es realmente importante para

otras personas” (Dworkin, 2003, pag. 80).

Dworkin, en su hipdtesis, se preocupa con el problema de la continuidad
de la igualdad de la posicidn inicial a lo largo del tiempo. Para enfrentarlo, imagina un
sistema de seguros libremente contratados, lo que serviria para disminuir los riesgos
de la mala suerte bruta (imprevisible), que se convertirian asi en riesgos de suerte por
opcidn (asumidos de acuerdo a la voluntad de cada uno). Para él, la igualdad debe ser
de recursos y no de bienestar u otras consideraciones de utilidad, ya que cada uno
debe ser responsable por sus gustos, sus talentos, sus opciones de bienes asegurados,

en fin, por lo qué hace cada uno con los recursos inicialmente distribuidos.

Aunque no desarrolle en profundidad el tema, Dworkin atribuye a la
propiedad privada un lugar central en su esquema. Cuando se propone explicar la
aplicacidon practica de la teoria hasta entonces desarrollada, menciona que el principal
obstaculo a la realizacién de la subasta tal como la imagina es la distribucién vigente

de los actuales recursos entre los propietarios. Cuestiona:

(Coémo podemos usar la fantasia de la igualdad de
recursos, imaginada para un mundo en el que se puede
subastar todo y las subastas pueden durar indefinidamente,
para elegir entre diversas posibilidades practicas de nuestro
mundo, donde la mayoria de las cosas ya pertenecen a alguien,
casi ningun recurso material se encuentra, ni mucho menos, en
su forma mads abstracta y en el que una subasta general apenas
se puede describir? (Dworkin, 2003, pags. 179-180)
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Pondera Dworkin que su subasta imaginaria, por mas que no pueda ser
reproducida en la realidad, nos puede llevar a emitir juicios sobre la estructura juridica
y econdmica y sobre los patrones de distribucion de la propiedad privada. Asi, como
consecuencia de la realizacion de la subasta imaginaria, seria posible pensar en cdmo
adaptar el modelo de la propiedad privada al postulado de la igualdad de recursos
(2003, pag. 181). Aunque no nos ofrezca mas detalles sobre la aplicacién practica de
la subasta imaginaria al sistema de propiedad privada, seria posible realizar ese

ejercicio.

Ackerman y Alstott, en la obra The Stakeholder Society, formularon una
propuesta sobre como implementar una justa distribucidn inicial de los recursos en la
sociedad, en una linea de argumentacién que podria ser complementaria a Dworkin en
lo referente a la propiedad (Ackerman & Alstott, 1999). Para ellos, el ideal de la
igualdad de acceso a la educacién no es suficiente para generar iguales oportunidades
para todos. En muchos casos, las dificultades financieras impiden que algunos jévenes
persistan en su formacion escolar, ya que no tienen condiciones de pagar por los
estudios y/o deben trabajar para garantir su sustento y de sus familias. Para Ackerman
y Alstott, uno de los grandes problemas que enfrentamos hoy es que el envejecimiento
de la poblacién hace con que los jovenes no logren acceder a la propiedad privada

justamente cuando lo mds necesitan, al comienzo de sus vidas independientes.

En ese sentido, Ackerman y Alstott proponen que a todos los jovenes
norte-americanos les sea dado un valor de 80 mil ddlares americanos cuando alcancen

la madurez, bajo algunas condiciones'’. Ese patrimonio inicial corresponderia a la

17 .. . . . ., ~ .
Entre las condiciones propuestas se puede mencionar la finalizacion de la ensefianza media. No
vamos a mencionar todos los requisitos propuestos por los autores, tampoco su propuesta para las
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participacion (the stake) de cada uno de esos jovenes sobre las riquezas acumuladas
por la sociedad norteamericana durante su historia. Ese patrimonio inicial permitiria la
insercién de los jovenes en la sociedad, los cuales podrian elegir como aplicar la suma

bajo algun tipo de orientacidn.

Es posible indagarse si la propuesta de Ackerman y Alstott representaria
una manera eficaz de concretar una justa distribucion inicial de los recursos, tal como
es sugerida por Dworkin. No se podria afirmar con seguridad que esa propuesta seria
bien sucedida en el test de la envidia, puesto que todavia habria personas con parcelas
de patrimonio mds valiosas que otras, ya que el patrimonio familiar pesaria en la
situacion inicial. Pero sin dudas se trata de un punto de partida mds cercano al que fue
propuesto por Dworkin, pues cada integrante de la sociedad estaria seguro de que

recibiria su participacion y, por lo tanto, minimamente satisfecho con su cuota.

Ademads, un aspecto importante de la propuesta de Ackerman y Alstott es
la intencién de aplicar las teorfas de la justicia igualitarista al andlisis de la propiedad
privada. Afirman que la propiedad privada, “mds que derivar del estado de
naturaleza, (...) se legitima unicamente cuando es compatible con el orden politico
mdas amplio creado por ciudadanos libres e iguales” (1999, pag. 32, nuestra
traduccién).'® Sin embargo, los autores reducen el alcance de la propiedad privada a

un componente: la propiedad sobre el dinero (1999, pag. 25). En ese sentido, su

fuentes de financiamiento del programa, ya que no interesan para nuestra linea de argumentacion.
Tampoco vamos a enumerar las diversas objeciones que se pueden presentar a la propuesta, como el
problema de los jovenes que irfan a desperdiciar los valores, el problema de las personas no
beneficiarias de la politica, entre otros. Solamente mencionamos que el gran obstidculo para la
propuesta es la imposibilidad de universalizarla en un dmbito global, considerando que solamente seria
viable en un pafs con recursos financieros excedentes, y aun asi seria dificil garantizarse la
sostenibilidad financiera de la politica a largo plazo.

' Original en ingles: “rather than emerging from the state of nature, private property is legitimate only
when it is rendered compatible with the larger political order created by free and equal citizens”.
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propuesta no se adecuaria a resolver el problema de las diversas otras formas de
propiedad, incluyéndose la propiedad de las cosas inmuebles. Ello significa, en dltimo
andlisis, que la distribucién de dinero no permitiria necesariamente el acceso de todos
los jovenes a los bienes necesarios para la vivienda o subsistencia, una vez que ese
acceso podria estar obstaculizado por otros factores. En la préctica, es probable que el
acceso a los bienes inmuebles se dificultara dado que la inyeccién de los valores
podria resultar en una suba de los precios en el mercado inmobiliario, especialmente

sobre los inmuebles adecuados a los jovenes.

Asi, aunque la propuesta de Ackerman y Alstott es una manera interesante
de aplicar la tesis de Dworkin en la distribucién de la propiedad, ella no
necesariamente conduciria a una igualdad en el acceso a la propiedad sobre los bienes
inmuebles. Ella no nos dice nada respecto de cual seria un sistema de asignacién de la
propiedad compatible con una teoria de la justicia con base en derechos.'® En relacién
a la distribucién del dinero, podria concretamente llegar a ser aplicada. En ese
sentido, se puede concluir que la proposicién posee el merito de ubicar la propiedad
en el centro de la discusidn, entretanto es limitada pues no enfrenta el problema de un

modelo que se aplique a todas las formas de propiedad.

Thomas Paine, en su escrito Agrarian Justice de 1797, sugirié un modelo
similar, aplicable a la propiedad inmueble rural. Considera que la tierra es un bien

comun de la raza humana (sic.), y por lo tanto el hombre solo es propietario del valor

" Se podria contra argumentar que la propuesta de Ackerman y Alstott permitirfa que los jévenes
logren, por medio del acceso al dinero, tener acceso a otras formas de propiedad. Sin embargo, es
importante tener en cuenta que ni siempre el dinero implica mds posibilidad para acceder a la
propiedad inmueble. En primer lugar, es importante notar que el probable efecto del stake seria un
aumento en el valor de los bienes inmuebles que interesan a los mds jovenes. Segundo, a veces serd
necesario acceder a un préstamo, lo que requiere un fiador, un histérico de crédito limpio, entre otros.
Por ultimo, la propiedad conlleva un serie de costos permanentes que dificilmente alguien de bajos
ingresos podria hacer frente.
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de las mejoras, no de la tierra. Entiende que el sistema de propiedad solo se justifica
por la imposibilidad de separar las mejoras y cultivos de la tierra. Asi, el hombre que
usa la tierra deberia pagar el alquiler del suelo (ground-rent) a la sociedad, con el
objetivo de indemnizar aquellos que no tuvieran acceso a ella debido al
establecimiento del sistema de propiedad del suelo. Para esto, imagina la constitucién
de un fondo con el diez por ciento del valor de las herencias y distribuido a los no-
propietarios cuando estos cumpliesen 21 afios, ademds de una suma anual a pagar a
todos aquellos con mds de 50 afios. Por medio de la tasacion, Paine pretende reparar
aquellos que no tuvieron oportunidades para acceder a la tierra. Es interesante notar
que Paine ya consideraba la apropiacién privada de la tierra como el principal motivo

causador de la pobreza y la desigualdad de recursos (Paine, 1797).

Sin embargo, las dos propuestas que presentamos no garantizan una
solucién al problema relativo a cémo garantizar una real posibilidad de acceso a la
propiedad inmueble. Ellas se concentran en la transferencia de recursos, pero no
pueden asegurar una justa distribucion de la tierra. La preocupacién levantada por
Dworkin, como habiamos mencionado, era que los recursos disponibles ya se
encuentran apropiados en su mayoria. Un sistema justo de propiedad, que garantice
una igualdad de oportunidades respecto de los recursos, debe tener en cuenta la
necesidad de que las asignaciones de propiedad no sean eternas y absolutas, puedan
ser revisadas periddicamente, asegurdndose igual oportunidad para acceder a los

bienes inmuebles.

Waldron menciona la posibilidad de implementar un sistema en el cual se

reglamenten de manera independiente los derechos de uso y de transferencia. Para €I,
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un sistema de no-transferencia de la propiedad privada podria servir para impedir
trastornos en el sistema de distribucién inicial de recursos. Sin embargo, niega la
posibilidad de un sistema puro de no-transferencia, considerando las dificultades de
realizar asignaciones (allocations) periddicas y la pérdida de la seguridad que traeria
la limitacién a la libre alineacién de bienes entre individuos. Piensa en restricciones
para algunos poderes, como las transmisiones post mortem, esto es, legado y herencia.
Estas restricciones deberian ser sumadas a un sistema de tasacion, que serviria para
redistribuir y evitar fraudes al sistema parcial de no-transferencia (Waldron, 1990,

pég. 434 y ss.).

En ese punto es interesante hacer una referencia a la concepcién de
Proudhon acerca de la propiedad. Aunque negara la propia idea de propiedad,
sosteniendo que ella seria incompatible con la igualdad (Waldron, 1990, pag. 432), es
posible que algunos de sus argumentos sean utilizados para pensar mejor el sistema de
propiedad privada. En su raciocinio, la cantidad de recursos asignados a las personas
debe ser inversamente proporcional a la cantidad de poblacién existente (Waldron,
1990, pag. 437). Considerando que en nimero total de poblaciéon es variable, los
recursos deben ser periddicamente reasignados. Ello significa que si la poblacion
aumenta, el derecho universal a la propiedad demanda una reduccién de la cantidad de
recursos asignados a cada individuo. Es una idea que considera la “socializacion de la
escasez”, y por lo tanto requiere que las personas ajusten sus planes de vida en virtud

del total de recursos disponibles para todos.

Seguramente, es una idea que no puede ser incorporada a las teorias de la

justicia aqui analizadas, ya que utiliza consideraciones utilitaristas mds alld de las
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consideraciones de derechos. Sin embargo, el punto que nos interesa es su vinculacién
con la cuestién de la finitud de los recursos, y de que su distribucién solo puede
ocurrir a partir de limitaciones a la acumulacién de la propiedad en manos de algunos

pocos individuos.

El pensamiento critico al Derecho pensé en las limitaciones al derecho de
propiedad como requerimiento para alcanzar la justicia social. La doctrina de la
funcién social de la propiedad incorporé obligaciones vinculadas al derecho de
propiedad, es decir limitaciones al derecho absoluto del propietario. Para Radbruch,
las teorias sociales de la propiedad se diferencian de las puramente individualistas por
considerar que su uso debe estar dirigido al bienestar general y a la ética.” Esta
doctrina intenta compatibilizar la idea de propiedad privada y consideraciones
sociales de equidad. Esto es, la propiedad solo recibe todas las protecciones legales y
puede ser considerada como integrante de un principio de justicia si sirve de alguna

. 21
manera a la sociedad.

* RADBRUCH, 2004, p. 206.

2! Diversos paises han incorporado el requerimiento de atencién a la funcién social de la propiedad en
sus constituciones. Para el jurista Domingos da Silveira, la propiedad ya nace limitada, es decir, la
funcién social es un requisito sin el cual el derecho de propiedad no se constituye (Silveira, 1998, pag.
13). La consecuencia de esa afirmacion es que la propiedad que no cumple su funcién social no puede
ser protegida integralmente. Es por ejemplo el caso de la expropiacién sancién de Brasil para fines de
reforma urbana o agraria, cuando la propiedad improductiva o subutilizada puede ser expropiada con
titulos de deuda ptiblica a ser pagos en 10 o 20 afios (art. 182 y 184 de la Constitucién de 1988). Otra
consecuencia de la funcién social en el derecho brasilefio es la prescripcion adquisitiva para fines de
vivienda o trabajo, que ocurre en un plazo reducido de 5 afios (arts.183 y 191).
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1.4 Nozick v la justicia retributiva

En un primer andlisis, el pensamiento de Robert Nozick, expuesto en el
libro Anarquia, Estado y Utopia, pareceria incompatible con el hilo conductor de ese
trabajo. Su principal tesis es que el Estado solamente se puede justificar como un
estado minimo, pues todas las maneras de extender su actuacién significarian violar
los derechos de las personas. Luego, los modelos de justicia que incluyen
requerimientos de distribucién de recursos serian inviables, pues representarian una
violacidn a los derechos de algunos. Por mds que rechace la justicia distributiva, su
teoria presenta algunos puntos de entrada interesantes sobre el tema de la propiedad,

ya que desarrolla un esbozo de teoria de la justicia de las pertenencias.

Nozick entiende que las teorias de la justicia que contienen la distribucién
de las pertenencias o posesiones no pueden justificarse. La idea de justicia retributiva
en las posesiones se explicaria de una manera histérica: una vez que la adquisicion
original de las pertenencias y su transferencia hayan ocurrido de manera justa,
entonces la distribucién es justa. Asi, “si todas las pertenencias de la persona son
justas, entonces el conjunto total (la distribucién total) de las pertenencias es justo”
(Nozick, 1990, pag. 156). En cambio, la idea de la justicia distributiva juzgaria apenas
las porciones actuales de cada uno, sin considerar la historia de las adquisiciones o

transferencias.

Para Nozick, los principios de justicia distributivos serfan siempre
pautados por un criterio. Asi, las teorfas que buscan la distribucidn siempre elegirian
un criterio para asignar los bienes: el merito, la necesidad, el esfuerzo personal, entre

otros. El niicleo de su critica a las teorias distributivas se refiere a que esas pautas
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distributivas afectarian la libertad. Nozick fornece como ejemplo la situacién
hipotética en que Wilt Chamberlain, un talentoso jugador de baloncesto, recibe 25
centavos del precio de cada boleto de entrada al partido. Para Nozick, la distribucion
final en que Chamberlain recibe 250 mil ddlares es justa porque no hay cambios en
las porciones de los terceros, asi como en el caso de una persona que decide trabajar
tiempo extra, que aumenta su porcion sin causar una disminucién en la de los demas

(Nozick, 1990, pag. 165)

Rechazando las teorias distributivas, Nozick sefiala que las teorias
retributivas deben tener una justificacion para la adquisicion original de la propiedad.
Cualquier teoria de la justicia de la adquisicion tendrd una estipulacion, similar a la
pensada por John Locke, para quien la adquisicion de la propiedad debe garantizar
que se “haya dejado suficiente e igualmente bueno a los otros en comun (sec. 27)”.
Para Nozick, esa estipulacion es relativa solamente a la adquisicién original, pero no a
las transferencias posteriores. El derecho sobre la pertenencia tiene la ‘“‘sombra
histérica” de la estipulacion, que legitima ese derecho de propiedad, pero las
transferencias posteriores solamente serfan limitadas por ‘“algiin reflejo” de la
estipulacion. Nozick no aclara cual es ese reflejo, pero presenta algunas situaciones
improbables en que podria ser utilizado, como por ejemplo la imposibilidad de que un
propietario de una isla utilice su derecho de propiedad para ordenar a una victima de
un naufragio que se vaya de su isla. En fin, sostiene que “la estipulacién de Locke no
es “un principio de estado final”, concentra su atencién sobre una forma particular en
que las acciones de apropiacion afectan a otros y no en la estructura de la situacién

que resulta” (Nozick, 1990, pag. 181).
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Aunque la teoria presentada por Nozick puede ser criticada en muchos
aspectos, su principal contribucion es demostrar que es posible aplicar un principio de
la justicia para la adquisicién y transferencia de la propiedad. Su gran falla es haber
partido del presupuesto tedrico de que existen posibilidades infinitas para que
individuos actien conforme su voluntad, sin considerar las restricciones en la realidad
que se derivan de la finitud de los recursos existentes, especialmente la tierra y los
medios de produccion. En el ejemplo de Chamberlain, Nozick desconoce que el
aumento en la porcidn del jugador necesariamente requiere una contraprestacion por
parte de alguien. En ese caso, probablemente el organizador de los partidos tendria
una reduccién en su porcion, que tarde o temprano seria revertido a los espectadores
por un aumento en el valor de ingreso. En ese sentido, la teoria de Nozick dificilmente
podria ser aplicada para explicar una concepcidn de propiedad que sea compatible con

los derechos humanos.
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2. Por una concepcion de propiedad compatible

con los derechos humanos

2.1 Es la propiedad privada sobre el suelo un derecho humano?

Las definiciones mas usuales de los derechos humanos remiten a la idea
de una necesidad que es seleccionada por la sociedad por tener un caricter esencial y
que, por lo tanto, debe tener una proteccioén especial frente a los demds miembros de
la sociedad y al Estado. Por méds que probablemente siempre haya existido la nocién
de derechos existentes mds alld del marco legal adoptado por una determinada
comunidad, solamente en el periodo pos-Segunda Guerra Mundial es que los Estados
pasan a reconocer la idea de derechos humanos en cuanto derechos universales,
inherentes a todos los seres humanos por el simple hecho de existir,
independientemente de cualquier status o titulo.”> En aquel momento, los Estados
firmaron declaraciones y tratados en el &ambito internacional en los que se
comprometieron, ante los demds Estados-partes, a respetar y promover a los derechos
humanos de manera universal. A partir de esos tratados, el individuo pasé a ser un
sujeto de derechos también en orden internacional, vinculdndose con los demads
Estados ademads de aquel en donde es ciudadano. Tomando la expresion utilizada por

Luigi Ferrajoli, gran parte de los derechos fundamentales hoy tienen un caricter

22 Esa afirmaci6n podria ser ficilmente objetada por la constatacién de que las desigualdades en el
nacimiento hoy siguen ocurriendo en virtud de las diferentes clases de ciudadania en el orden mundial.
Ferrajoli describe las diferentes bases de las desigualdades en tres momentos histéricos. En la
antigiiedad, las desigualdades se fundamentaban preponderantemente sobre la negacion de la identidad
de la persona, mencionando como ejemplo a los esclavos. Posteriormente, las desigualdades se basan,
ademds del motivo anterior, mas frecuentemente en la falta de capacidad de obrar basada en el sexo, la
educacidn, el censo. En la actualidad, las desigualdad derivan con mas frecuencia del modelo de
ciudadania, “cuya definicién con fundamento en pertenencias nacionales y territoriales representa la
tltima gran limitacién normativa del principio de la igualdad juridica” (2007, pag. 24).

36



supranacional, por lo que las obligaciones de derechos humanos también se originan

del plan externo (2007, pag. 25 y 40).

En Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales, Ferrajoli
construye, sobre la base de la idea de universalidad, cuatro elementos principales que
distinguen los derechos fundamentales de los derechos patrimoniales. Primeramente,
sefala que los derechos patrimoniales son singulares y excluyentes, puesto que para
cada uno de ellos existe uno o mads titular(es) determinado(s) con exclusién de todos
los demas, mientras los derechos fundamentales son de titularidad universal. Asi, los
primeros estarian en la base de la desigualdad juridica. En segundo lugar, los derechos
fundamentales son indisponibles, inalienables, inviolables y personalisimos, mientras
los patrimoniales, por su naturaleza, son disponibles, negociables y alienables, y
pueden ser ejercidos en mayor o menor medida. Ello se verifica por la imposibilidad
de alienarse la libertad a un tercero, tal como es posible realizar en relacion a los

derechos patrimoniales.

El tercer punto de distincion, observa Ferrajoli, radica en que los derechos
fundamentales derivan inmediatamente de las leyes, a diferencia de los derechos
patrimoniales, que se constituyen o modifican por actos juridicos (como contratos,
donaciones, testamentos, sentencias), y derivan apenas mediatamente de las normas
juridicas. Finalmente, la cuarta diferencia se observa en que los derechos
fundamentales serian “verticales”, pues conllevan relaciones entre los individuos y el
Estado, mientras los derechos patrimoniales son “horizontales”, es decir, son

relaciones intersubjetivas de tipo civilista.
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A partir de esas distinciones, Ferrajoli trata de desmitificar la tradicional
confusion entre esas dos categorias de derechos, los fundamentales y los
patrimoniales, los primeros derivados de las doctrinas iusnaturalistas y
contractualistas y los segundos de la tradicion civilista y romanista. Para el autor,
hubo una yuxtaposicion entre esas dos tradiciones, lo que resulté en una imprecision.
Ello se debe al “caricter polisémico” de la nocién de propiedad, que puede remitir al
derecho general a ser propietario o al derecho especifico de propiedad sobre un bien
determinado (Ferrajoli, 2007, pag. 29). Por lo tanto, Ferrajoli sostiene que “cuando se
habla del “derecho de propiedad” como de un “derecho de ciudadania” o “civil”
semejante a los derechos de libertad, se alude elipticamente al derecho de convertirse
en propietario, conexo (...) a la capacidad de obrar: esto es, a derechos civiles que
son, sin duda, fundamentales porque conciernen a todos (...)” (2007, pag. 31). El
derecho fundamental de propiedad, seria, asi, eminentemente distinto de un derecho

real de propiedad.

Jeremy Waldron, en su obra The Right to Property, se propone buscar una
concepcidn de propiedad que sea compatible con las teorfas de la justicia con base en
derechos. El autor, de manera similar a la categorizacién de Ferrajoli, diferencia el
derecho de propiedad de los demds derechos fundamentales. Para Waldron, la
comprension de la propiedad como un derecho humano suele justificar sociedades
desiguales, en donde pocos concentran mucha propiedad, y no habria argumento con
base en derechos que pueda justificar ello. Con base en la dicotomia propuesta por
Hart en la obra Are There Any Natural Rights, Waldron recuerda que los derechos
podrian ser basicamente de dos clases. Los derechos generales son aquellos cuyos

titulares son todos los seres humanos, independientemente de una especial relacion o
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transaccion, y se acercan a la definicién de derechos humanos universales. En cambio,
los derechos especiales se originan de relaciones especificas y son relativos

unicamente a los que de ellas participan (Waldron, 1990, pig. 106 y ss. ).

Tomando estas categorias como punto de partida, Waldron divide en dos
ejes las justificaciones para el derecho de propiedad. Por un lado, estarian autores
como John Locke y Robert Nozick, los cuales concebirian la propiedad como un
derecho especial. Lo esencial de estas concepciones es que, aunque el derecho a ser
propietario sea extensible a todos, el instituto de la propiedad solo importa para tutelar
los derechos de aquellos que la adquieren. Para esta perspectiva, la igualdad de
oportunidades solo existe en relacién a la aptitud o capacidad de convertirse en
propietario (eligibility to hold property). A partir del momento en que un individuo
adquiere propiedad, incorpora las inmunidades contra la expropiacién y las defensas
contra los particulares. Sin embargo, el individuo que no es propietario no tiene
cualquier tipo de proteccién especial, a no ser la posibilidad juridica de convertirse en
propietario. Asf, las diferencias estructurales, que impiden a determinados sectores de

la poblacién a efectivamente acceder a la propiedad, no serian relevantes.

En cambio, para las concepciones que identifican a la propiedad con un
derecho general, por ejemplo la sostenida por Hegel, pueden ser traducidas en un
derecho a la propiedad, que no coincide con el derecho de propiedad. Bajo esa
concepcidn, la propiedad seria un medio para el desarrollo moral de los individuos o
para el ejercicio de las libertades. Para Hegel, el trabajo en la propiedad ensefiaria a

disciplinar la voluntad y a respetar a los recursos de los demds. Como consecuencia,
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no bastarfa con la mera oportunidad de adquisicién en abstracto, lo relevante seria el

efectivo acceso a la propiedad.

Es posible constatar que la teoria de Waldron avanza relativamente mas
en relacion a lo que postula Ferrajoli. Mientras Ferrajoli sostiene que la tnica
concepcién de propiedad como derecho fundamental es la capacidad de convertirse en
propietario, lo que seria clasificado como un derecho civil, Waldron apunta a una
concepcion de propiedad como un derecho general, es decir, de cardcter universal.
Asi, mientras la universalizacion en Ferrajoli significa la simple capacidad de

convertirse en propietario, para Waldron ella se refiere al efectivo acceso a los bienes.

Con base en lo anterior, podriamos construir algunas aserciones sobre la
propiedad en relacidn a los derechos humanos. Lo primero es que la propiedad solo se
perfectibiliza como un derecho humano, debiendo ser especialmente protegida,
cuando se relaciona con la proteccion de los elementos minimos necesarios para una
vida con dignidad. Segun el jurista brasilefio Fdbio Konder Comparato, la propiedad
como un derecho humano se debe a su funcién de proteccién personal, pero “ni toda
propiedad privada debe ser considerada un derecho fundamental y como tal
protegida”. Mas alla aun, Comparato sefiala que la propiedad es un derecho-medio, y
no un derecho-fin, es decir “la propiedad no es protegida en si misma, sino que como

instrumento de proteccién de valores fundamentales”. (Comparato, 1997, pags. 96-99)

Con eso en mente, deberfamos retomar las distinciones elaboradas por
Waldron entre el derecho especial de propiedad y el derecho general a la propiedad y
la realizada por Ferrajoli entre derechos patrimoniales y los fundamentales. La

propiedad, por més que sea un derecho patrimonial o especial en algunas ocasiones,
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obtendrd un status equivalente a un derecho fundamental o general siempre que sirva
a una finalidad vinculada a la garantia de las condiciones elementales de vida, tales
como vivienda y trabajo. También podriamos pensar en la proteccion de la propiedad
para la finalidad de proteccidn del medio ambiente, el patrimonio cultural o artistico,
las tradiciones ancestrales, entre otros. En fin, existen diversas utilidades que pueden
ser atribuidas a la propiedad de acuerdo a su vocacidn natural, es decir, los diferentes

objetos de propiedad conllevan diversas funciones sociales (Silveira, 1998, pag. 12).

Sin embargo, lo que no se admite es la amplia proteccion de la propiedad
cuando ella se fundamenta en la preservacién del mercado en si mismo. Para Carlos
Rosenkrantz, el derecho de propiedad de una empresa que cotiza en bolsa sobre
grandes extensiones de tierras cultivables “se justifica no en virtud de la importancia
de la vida, la autonomia o la privacidad, sino, y si este fuera el caso, de una forma
distinta y como un medio necesario para preservar, en una sociedad compleja como la
nuestra, un sistema productivo — un sistema de adquisicién y transferencia de
recursos-, apto para maximizar nuestro bienestar colectivo” (Rosenkrantz, 2008, pag.
39). Desde la perspectiva de las teorias de los derechos humanos que hemos
presentado aqui, no serfa posible justificar tal proteccién. Ese tipo de propiedad,
justamente por no fundamentarse en la vida, seria protegido por el derecho civil
comun, pero no por el derecho publico o por los mecanismos de proteccién de los

derechos humanos.

Asi, es posible afirmar que en los casos en que la propiedad es un simple
derecho especial o patrimonial su proteccion no es mas que aquella enmarcada en el

Derecho Civil. Por otro lado, en los casos en que la propiedad estd vinculada a la
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proteccién personal, y por ello es un derecho general o fundamental, deberd ser
protegida por el Derecho Publico asi como por la amplia gama de mecanismos de
proteccién de los derechos humanos. Como bien afirman Pisarello y Tedeschi, la
propiedad debe ser repensada desde una perspectiva genuinamente democritica “no
ya como el “derecho terrible” (...), sino como un derecho capaz de garantizar el
disfrute real e igualitario del resto de derechos. En otras palabras: no como un
privilegio al servicio de pocos, sino como un instrumento capaz de garantizar la
democracia econdmica, asegurando a todas las personas, de manera sostenible y sin
odiosas distinciones de clase, sexo o “raza”, las condiciones materiales para el

autogobierno personal y colectivo” (2011, pag. 2).

El segundo punto es que ha llegado el momento de relativizar el rol de la
propiedad en el Derecho como el medio unico e exclusivo para garantizar la seguridad
de la tenencia. La ficciéon de la propiedad como garante de y promotora de la
productividad ya no rige. Como explica Antonio Azuela, la vivienda, a diferencia de
otros bienes, “es un bien cuyo consumo no implica necesariamente un tipo de
apropiacion en particular, pero si implica algtin tipo de apropiacién” (Azuela, 1999,
pag. 190), es decir, el acceso a la vivienda puede ocurrir de distintas formas. Aunque
muchos trabajos han buscado demostrar “que la situacién de los propietarios de su
vivienda es, en si, mejor que la de quienes ocupan una vivienda arrendada o
viceversa, mds recientemente se estd abandonando esas posiciones principiolégicas”

(Azuela, 1999, pag. 190).

De igual manera, los instrumentos de derechos humanos dan cuenta de que la

propiedad no es la Gnica manera de asegurarse la permanencia de las personas en su
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vivienda o la garantia para el trabajo en la tierra. El Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, en su Observacion General n. 4, es
preciso al enunciar que la satisfaccion del derecho a la vivienda adecuada, inscripto en
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, requiere la
garantia de seguridad juridica de la tenencia, y no necesariamente la propiedad en
sentido estricto. Asi, al mencionar los elementos que son parte del contenido minimo
del derecho a la vivienda, aplicables a cualquier contexto, describe la seguridad

juridica de la tenencia de la siguiente forma:

La tenencia adopta una variedad de formas, como el alquiler
(publico y privado), la vivienda en cooperativa, el arriendo, la
ocupacién por el propietario, la vivienda de emergencia y los
asentamientos informales, incluida la ocupacién de tierra o
propiedad. Sea cual fuere el tipo de tenencia, todas las
personas deben gozar de cierto grado de seguridad de tenencia
que les garantice una proteccion legal contra el desahucio, el
hostigamiento u otras amenazas. Por consiguiente, los
Estados Partes deben adoptar inmediatamente medidas
destinadas a conferir seguridad legal de tenencia a las
personas y los hogares que en la actualidad carezcan de esa
proteccion consultando verdaderamente a las personas y
grupos afectados.”

Un ejemplo interesante es el caso de la concesion especial de uso para fines de
vivienda en Brasil. Ante la imposibilidad de adquisicién de tierras publicas por medio
de la prescripcidn adquisitiva, se ha reglamentado la garantia de la concesion especial
para los ocupantes de terrenos menores que 250 metros cuadrados, una vez
transcurrido el plazo de 5 afios, siempre que no posean otro inmueble a cualquier

titulo.”* Es decir, es un derecho sobre la tierra que se perfectibiliza solamente con el

2 CDESC, Observacién (Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas, 1991) General n. 4, parr. 8 (a).
24 Medida Provisoria n. 2.220, de 4 de setembro de 2001, art. 1°.
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trascurso del tiempo y del cumplimiento de la funcién de vivienda,
independientemente de la discrecionalidad de la administracién publica. Es un
instrumento que protege la seguridad de la tenencia de forma tan eficaz como la

propiedad.

Por lo tanto, se puede verificar que el mito de la propiedad sagrada y absoluta
no es compatible con una perspectiva de derechos humanos, la cual requiere una
comprension de la propiedad mds vinculada a la proteccién personal que a la garantia
de mantenimiento del sistema productivo. Por otro lado, la proteccioén especial a la
relacion de un individuo con un inmueble que sirve para la vivienda, el trabajo, el
patrimonio artistico o cultural, puede ocurrir de diferentes formas ademds de la

propiedad tradicional.
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2.2 El derecho de propiedad en los instrumentos internacionales de

derechos humanos

La diversidad de concepciones plasmadas en los documentos
internacionales de derechos humanos™ y marcos juridicos nacionales refleja la
inexistencia de consenso entre la comunidad internacional sobre el contenido y
alcance del derecho de propiedad, asi como sobre las obligaciones que se derivan de

ese derecho a los Estados y a terceros.

Se debe tener en cuenta que los instrumentos internacionales reconocen
obligaciones de diferentes indoles relativas al derecho de propiedad. Todas las
obligaciones estatales pueden ser clasificadas en tres categorias fundamentales, las
cuales se aplican a todos los derechos humanos. En primer lugar, las obligaciones de
respetar significan que el Estado no puede interferir directa o indirectamente en el
gjercicio de un derecho, por ejemplo, no debe obstaculizar arbitrariamente en los
modos tradicionales o costumbres de utilizacién de la tierra. En segin lugar, las
obligaciones de proteger requieren que el Estado impida que terceros menoscaben el
ejercicio de un derecho, por ejemplo que terceros promuevan un desalojo forzado de
un drea ocupada legitimamente. Finalmente, la obligacién de cumplir se subdivide en
obligaciones de facilitar, promover y garantizar. Un Estado facilita un derecho
adoptando medidas positivas que auxilien individuos y comunidades a ejercer el
derecho. Promueve un derecho cuando adopta medidas para la difusion de

informacién y educacién sobre el derecho. Los Estados estdn obligados a garantizar

» Cuando nos referimos a los documentos o instrumentos internacionales de derechos humanos
incluimos la amplia gama de tratados o pactos, declaraciones, resoluciones, programas de accién,
observaciones generales, entre otros, emanados de los 6rganos de los sistemas universal y regional de
derechos humanos, sin hacer distinciones sobre su caracter normativo-vinculante para los Estados.
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un derecho cuando un individuo o grupo, por razones mds alld de su control, no sean

capaces de ejercerlo por sus propios medios.

En la mayor parte de los instrumentos de derechos humanos, se
reconocen al menos aspectos negativos relativos al derecho de propiedad, es decir,
obligaciones de respeto y garantia. Asi, comtinmente se reconoce el derecho a no ser
privado de la propiedad sin justa indemnizacidn, y solamente por razones de utilidad
publica, conforme se puede verificar en el articulo 17 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos que dispone que “toda persona tiene derecho a la propiedad,
individual y colectivamente” y que ‘“nadie serd privado arbitrariamente de su
propiedad”. En algunos casos, la propiedad es mencionada como un motivo por el
cual se prohibe la discriminacion, como es el caso del articulo 2.2 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y 2.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.”® En general, esos instrumentos
reconocen un derecho general a ser propietario sin cualquier tipo de discriminacidn,
como lo hacen explicitamente la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacién Racial®’ y la Convencién sobre la Eliminacién de

todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer®.

%% Nétese que en la traduccién al espaiiol de los Pactos se refiere a la posicién econémica, mientras en
las versiones en inglés y francés se hace referencia a “property” y “fortune”. (PIDESC, art. 2.2 — “Los
Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en €l
se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién
politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicién social”’; PIDCP, art. 2.1 — “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén
sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza,
color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social”).

27 . . . . .
Art. 5: En conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en el articulo 2 de la
presente Convencion, los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar la discriminacion
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En complementacién a los instrumentos que reconocen solamente las
obligaciones de respetar y proteger, se pueden identificar algunos instrumentos que
consolidan también obligaciones de cumplimiento. Entre ellos, se puede mencionar a
la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, que reconoce a todo
individuo el derecho a efectivamente acceder a la propiedad.29 En la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, se reconoce el derecho a acceder a
la propiedad como un derecho-medio para satisfacer a las demdas necesidades basicas
y la dignidad del individuo y del hogar.*® Un trazo distintivo de esa norma es que ella
reconoce el derecho a la propiedad privada apenas en la medida en que sea necesario
para la satisfaccién de las necesidades y la dignidad, creando una limitacion a la
proteccion del instituto. Como discutiremos mds adelante, esa disposicion no se debe
limitar a la propiedad, sino debe incluir otras formas legales que garanticen la

seguridad juridica de la tenencia, como el arrendamiento, el usufructo, la cesion.

Finalmente, también podemos mencionar la Declaracion de Principios y
Programa de Accién de la Conferencia Mundial sobre la Reforma Agraria vy
Desarrollo Rural de 1979, promovida por la FAO (la Organizacién de las Naciones

Unidas para la Agricultura y la Alimentacion), entre los instrumentos que delimitan

racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin
distincion de raza, color y origen nacional o étnico, particularmente en el goce de los derechos
siguientes: (...) d) Otros derechos civiles, en particular: (...) v) El derecho a ser propietario,
individualmente y en asociacion con otros,(...).

% Art. 16.1: Los Estados Partes adoptardn todas las medidas adecuadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones
familiares y, en particular, asegurardn en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres (...) h) Los
mismos derechos a cada uno de los conyuges en materia de propiedad, compras, gestion,
administracion, goce y disposicion de los bienes, tanto a titulo gratuito como oneroso.

¥ Art. 13.3: Todo individuo tiene derecho a acceder a la propiedad y los servicios piiblicos en la
estricta igualdad que tienen todas las personas ante la ley.

30 Art. XXIII: Toda persona tiene derecho a la propiedad privada necesaria para satisfacer las
necesidades esenciales de una vida decorosa , que contribuya a mantener la dignidad de la persona y
del hogar.
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el contenido de las obligaciones de cumplir. En esa Conferencia, se determinaron
distintas esferas de accion para los Estados en el &mbito interno, entre ellos el mayor
acceso de los campesinos pobres a la tierra y a otros recursos y el establecimiento de
un limite a la extension de las explotaciones agricolas privadas. En 2006, una nueva
Conferencia Mundial sobre la Reforma Agraria y Desarrollo Rural fue realizada, pero
en su declaracion final no se hizo cualquier referencia explicita al contenido del las
obligaciones relativas al derecho de propiedad, solamente se reconoci6 la necesidad
de promocion de mecanismos administrativos prdcticos, sencillos y accesibles para
garantizar los derechos sobre la tierra, tomando particularmente en cuenta los

grupos marginados.

Es importante destacar que, en el dmbito de la Carta Internacional de
Derechos Humanos®', el derecho de propiedad fue solamente reconocido en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos. Ese instrumento, aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948, no es estrictamente un acuerdo de
cardcter vinculante, aunque genere una conciencia de obligatoriedad y la adecuacion
de la practica internacional (Pinto, 1997, p. 35)*%. Posteriormente, en la preparacion
de los Pactos Internacionales de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales y de
Derechos Civiles y Politicos - los cuales generan obligaciones vinculantes a los
Estados que lo ratificaran pues poseen estatus similar a un tratado - no hubo consenso
sobre en cudl de los proyectos deberia incluirse el derecho ni sobre su contenido y

alcance. Segun el informe presentado por el Experto Independiente de las Naciones

' La Carta Internacional de Derechos Humanos incluye a la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948 y los Pactos Internacionales de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y de
Derechos Civiles y Politicos de 1966.

%2 El caricter vinculante de la Declaracién Universal de Derechos Humanos fue reconocido en 1970
por la Corte Internacional de Justicia en el caso Barcelona Traction, Light & Power Co. Ltd. (arrét du 5
février 1970, CIJ Recueil 1970, paragraphes 33-34) (Pinto, 1997, p. 36).
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Unidas sobre el derecho de toda persona a la propiedad individual y colectiva,
“aunque nadie puso en tela de juicio el derecho a la propiedad, hubo considerables
diferencias de opiniones con respecto al concepto de propiedad, su papel y sus

funciones y las restricciones a que debe someterse el derecho a la propiedad”.™

Explica el Experto que, en la Comisién de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, se formaran tres corrientes de pensamiento acerca del tema. Para la
primera, el derecho de propiedad deberia ser definido de manera amplia y general, de
manera similar a la adoptada en la Declaracién Universal, a fin de respetar los
diferentes sistemas politicos y sociales en el mundo. Para un segundo grupo, el
proyecto deberia ser juridicamente preciso, especificando limitaciones y condiciones
para el ejercicio del derecho. Por dltimo, otro grupo propuso un texto basado en el
articulo 23 de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre™,
estableciéndose que todos individuos deben tener un minimo de propiedad pero sin
especificar el grado de proteccidn internacional. Al final, la Comisiéon de Derechos
Humanos decidié aplazar indefinidamente el examen de la inclusién del articulo, lo
que resulté en una seria omision respecto de la definicion del derecho de propiedad en

el ambito de los derechos humanos.

En el ambito normativo interno de los paises, ocurre algo similar. La gran
parte de los paises tienen disposiciones que protegen la propiedad como institucion

del derecho civil, y muchos Estados también lo reconocen como un derecho

33 E/CN.4/1994/19, pérr. 34.

3 Articulo 23 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre: “Toda persona
tiene derecho a la propiedad privada correspondiente a las necesidades esenciales de una vida decorosa,
que contribuya a mantener la dignidad de la persona y del hogar”.
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fundamental.” Algunos paises, sin embargo, confieren algunas otras dimensiones al
derecho de propiedad. Un gran nimero de Constituciones consagran la funcién social
de la propiedad como una fuente de obligaciones a cargo del propietario, como es el
caso de México, Chile, Colombia o Bolivia. La Constitucién de Colombia, por
ejemplo, enuncia que la propiedad es una funcién social que implica obligaciones (art.
58). En el caso de Brasil, la Constitucion prevé una consecuencia para el
incumplimiento de la funcién social, que es la llamada “expropiacion-sanciéon”, con
una indemnizacién paga con titulos de la deuda publica rescatables en hasta 20 afos.
Asimismo, la Constitucion define que se cumple la funcién social cuando se alcanzan
niveles minimos de productividad, el respeto al medio ambiente y las leyes

laborales.*®

33 B/CN.4/1994/19, parr. 64.

36 Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agrdria, o
imovel rural que ndo esteja cumprindo sua fungdo social, mediante prévia e justa indenizagcdo em
titulos da divida agrdria, com cldusula de preservagdo do valor real, resgatdveis no prazo de até vinte
anos, a partir do segundo ano de sua emissdo, e cuja utilizagdo serd definida em lei.(...)

Art. 185. Sdo insuscetiveis de desapropriagdo para fins de reforma agrdria: 1 - a pequena e média
propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu proprietdrio ndo possua outra; Il - a
propriedade produtiva. (...)

Art. 186. A fungdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo
critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: 1 - aproveitamento
racional e adequado; 1I - utiliza¢do adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do meio
ambiente; 11l - observincia das disposi¢oes que regulam as relagcdes de trabalho; 1V - exploragdo que
favorega o bem-estar dos proprietdrios e dos trabalhadores.
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2.3 La funcion social de la propiedad en la jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos: el caso Salvador Chiriboga

vs. Ecuador

Con el propésito de aplicar los argumentos que hasta aqui han sido
desarrollados, creemos que es importante observar como el derecho a la propiedad es
aplicado por los 6rganos internacionales de proteccién de derechos humanos. A titulo
ejemplificativo, vamos a hacer un andlisis detallado del caso Salvador Chiriboga vs.
Ecuador, decidido recientemente por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos®’. Por mas que la Corte se haya expedido en diversas oportunidades respeto
del derecho a la propiedad, especialmente derechos de pueblos originarios,
entendemos que este caso se reviste de una relevancia especial por aplicar la funcién
social de la propiedad en el dmbito urbano. Asimismo, también llamaremos la
atencion para el cambio de enfoque de la Corte entre la sentencia de fondo y de
reparaciones. En la primera, la Corte reconoce la violacion del derecho a la propiedad
en razén de una expropiacién sin justa y previa indemnizacién. En la segunda, la
Corte limita el derecho de la propietaria, entendiendo que el Estado solo la debe
indemnizar el valor de la propiedad en el momento de la expropiacion, excluido el

valor acrecido a la propiedad por el transcurso del tiempo.

En el caso, Maria Salvador Chiriboga y Julio Guillermo Salvador
Chiriboga, siendo que el ultimo falleci6 durante la tramitacién del proceso y la Sefiora
Chiriboga heredé su patrimonio, presentaran una denuncia ante la Comision

Interamericana de Derechos Humanos debido a la expropiacién de un terreno de su

*7 Corte IDH. Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar y Fondo. Sentencia de 6 de
mayo de 2008. Serie C No. 179
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propiedad por el Municipio de Quito sin el pago de la correspondiente justa y previa
indemnizacién. Ante la no adopcién de las recomendaciones que fueron presentadas
al Estado de Ecuador por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos® 8, esta

ultima decidi6é someter el caso a la jurisdiccion de la Corte.

Los hermanos habian adquirido la propiedad, un predio de 60 hectéreas, por
sucesion de su padre entre diciembre de 1974 y septiembre de 1977. El 13 de mayo de
1991 el Concejo Municipal de Quito declar6 de utilidad publica con fines de
expropiacion y de ocupacion urgente el bien inmueble de los hermanos Salvador
Chiriboga. Como consecuencia, los hermanos Salvador Chiriboga han interpuesto
diversos procesos y recursos ante las instancias estatales, con el fin de controvertir la
declaracion de utilidad publica, asi como reclamar una justa indemnizacién. Pasados
15 afios de la declaracién de utilidad publica y realizada la ocupacién del inmueble
por el Municipio, no hubo una decision judicial que fijara el valor del bien y ordenara
el pago de una indemnizacién. En ese periodo, los hermanos Chiriboga no pudieron

ejercer los atributos relativos a la propiedad sobre el area.

El 4rea expropiada fue utilizada por el Municipio para la finalidad de la
construccién del Parque Metropolitano de la Ciudad de Quito. Como ha sefialado la
Corte, por mas que estuviera ubicada en el ambiente urbano, el 4rea tenia restricciones
a su utilizacién y no podria ser urbanizada. Las ordenanzas de los afios 1981 y 1990,
afectaban el predio al Parque Metropolitano y establecieron limites y el uso de toda la
superficie del parque como drea de recreacidn y proteccién ecoldgica de la ciudad de

Quito (parr.71).

38 Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos, Informe de Fondo No. 78/05 de 15 de octubre de
2005.
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La Corte ha encontrado violaciones a la Convencién Americana en sus
articulos 21 (derecho a la propiedad privada), 8.1 (garantias judiciales) y 25.1
(proteccién judicial) en relacién con los articulos 1.1 (obligacién de respetar los
derechos) y 2 (deber de adoptar disposiciones de derecho interno). Por ello, ha
decidido que “la determinacién del monto y el pago de la indemnizacién justa por la
expropiacion de los bienes, asi como cualquier otra medida tendiente a reparar las
violaciones declaradas en la sentencia, se hagan de comin acuerdo entre el Estado y

los representantes, dentro de un plazo de seis meses” (parr. 134).

El punto que nos interesa analizar en la sentencia es precisamente la
violacién al derecho a la propiedad privada. El articulo 21 de la Convencion

Americana establece que

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes.
La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto
mediante el pago de indemnizacién justa, por razones de
utilidad publica o de interés social y en los casos y segin las
formas establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion
del hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley.

La Corte dej6 en evidencia que el derecho a la propiedad no es un derecho
absoluto, y que puede ser restringido en conformidad con el articulo 21.2 de la

Convencién (parr. 61). Ha destacado que:

El derecho a la propiedad privada debe ser entendido dentro
del contexto de una sociedad democritica donde para la
prevalencia del bien comin y los derechos colectivos deben
existir medidas proporcionales que garanticen los derechos
individuales. La funcién social de la propiedad es un elemento
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fundamental para el funcionamiento de la misma, y es por ello
que el Estado, a fin de garantizar otros derechos
fundamentales de vital relevancia para una sociedad
especifica, puede limitar o restringir el derecho a la propiedad
privada, respetando siempre los supuestos contenidos en la
norma del articulo 21 de la Convencién, y los principios
generales del derecho internacional (parr. 60)

Asimismo, consideré que las restricciones que persiguen el interés social
deben encontrar un justo equilibrio con el interés del particular, utilizando “los
medios proporcionales a fin de vulnerar en la menor medida el derecho a la propiedad

de la persona objeto de la restriccidn” (parr. 63).

En el caso, verificé que se cumplié el requisito de la utilidad publica o
interés social, considerando que la utilidad publica del drea como un bien nacional de
uso publico no fue controvertido por las partes (parr. 67) y asimismo la constitucion
de un parque para la proteccién del medio ambiente y la recreacidn se justifica como
una causa de utilidad publica legitima (parr. 76). Por otro lado, no fue satisfecho el
requisito que se refiere al pago de una justa indemnizacién, que deberia ser adecuada,
pronta y efectiva (parr. 96), debido a la extrapolaciéon del plazo razonable en los
recursos, considerando que el primer recurso habia sido presentado catorce afios antes

de la sentencia de la Corte sin que hubiera un fallo definitivo.

Sin embargo, entendemos que no existid una violacién auténoma al
derecho humano a la propiedad. Como demostramos en el capitulo 3.1, existe una
diferencia entre la propiedad como un derecho patrimonial y la propiedad como un
derecho humano. El terreno de titularidad de la Sefiora Chiriboga evidentemente no
poseia los atributos necesarios para la proteccién de la propiedad como un derecho

humano. No se vinculaba a la proteccién de valores fundamentales como la vida, la
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vivienda y el trabajo, sino mds bien con una expectativa de lucro a partir de la
especulacién inmobiliaria. Es decir, las posibles violaciones al derecho de propiedad
en el proceso expropiatorio deberian ser analizadas desde la perspectiva del derecho
civil interno, y no del derecho internacional de los derechos humanos. Por ese motivo,
entendemos que estamos ante violaciones del debido proceso legal, sin que haya
ocurrido una violaciéon del derecho de propiedad merecedora de una especial
proteccion en el dmbito de los mecanismos internacionales de proteccién de los

derechos humanos.

Evidentemente, no podemos dejar de sefialar las violaciones a los articulos
8.1 y 25.1 de la Convencién. La falta de una decision judicial definitiva en 15 afios
atenta contra la garantia judicial del debido proceso legal en un plazo razonable. Es
decir, por mas que existieran los recursos adecuados para que las victimas reclamasen
su derecho en el dmbito interno, esos no fueron efectivos debido a la extrapolacion del
plazo razonable. Por lo tanto, nuestra preocupaciéon mas bien se refiere a la
interpretacion segun la cual la falta de pago de indemnizacion por un drea no utilizada
es considerada una violacién de derechos humanos. Es decir, entendemos que por mas
que haya habido una violacién de derechos humanos en el dmbito del derecho al
debido proceso legal, o mismo no se puede decir respeto al derecho a la propiedad

protegido por el art. 21 de la Convencidn.

La propia Corte, para fundamentar la violacién al articulo 21, debid
recurrir a los articulos que protegen el debido proceso legal. En los parrafos 56, 58 y
59, para justificar la violacidn al derecho de propiedad, se refiere a la obligacidon de

disponibilizar recursos judiciales efectivos y atenerse a plazos razonables para el
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debido proceso legal, obligaciones establecidas en los articulos 8.1 y 25 de la
Convencion. Es decir, la violacién al derecho de propiedad solo ocurrié debido a la
extrapolacién del plazo razonable en los procesos judiciales para la fijacién de la
suma a ser paga como indemnizacién, pero no por el Estado haber expropiado un

inmueble que no estaba siendo utilizado por los propietarios.

A pesar de la orden de la Corte, las partes no llegaran a un acuerdo en
relacién al monto indemnizatorio, de tal manera que la Corte procedié a la etapa de
1reparaci0nes.3 ? Considerando que la propuesta de contratacion de un perito
internacional no prosperd, y que las partes entendieron que la Corte era capaz de fijar
la justa indemnizacion, la Corte procedidé a fijar el valor de la indemnizacién del

inmueble expropiado.

La sefora Chiriboga ha pleiteado la indemnizacién por el valor integral
del bien en el mercado, es decir, el valor necesario para adquirir otros bienes de
similares caracteristicas a aquel expropiado. Manifest6 que el valor del bien en ningin
caso podia ser menor a US$130,60 por metro cuadrado, y sefialé que el valor de la
justa indemnizacion de la propiedad asciende a US$84.326.787,50, mds sus intereses.
Por otro lado, el Estado manifesté que reconoceria una pericia “apegada al valor real
del bien sin tomar en cuenta la plusvalia [que] se ajusta a la realidad del pais[,...] al
presupuesto anual municipal y[,] sobre todo bajo el criterio expuesto por la Corte [...
de que] una eventual indemnizacion no debe implicar un enriquecimiento ni

empobrecimiento [de] la victima”. En ese sentido, el Estado estim6 que el valor del

** Corte IDH. Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador. Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de marzo
de 2011 Serie C No. 222
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terreno equivaldria a US$9,36 por metro cuadrado, lo que daria un total de

US$6.043.635,25.

El Estado rechaz6 el valor exigido por la victima por incluir la plusvalia,
es decir, el valor agregado al bien sin el esfuerzo de la sefiora Chiriboga, sefalando

que

(...) los valores que exige la victima por concepto de
indemnizacidon son excesivos, porque corresponden al valor
por metro cuadrado de propiedades que han ganado plusvalia
en la zona urbana a lo largo de los afios y pueden ser ofertadas
y demandadas libremente. Agregd que los representantes
desconocen el hecho de que los terrenos en cuestién no tienen
un futuro desarrollo habitacional y por ello no pueden
valorarse como bienes que se encuentran en el libre mercado.
Alegd que ni en a la sentencia rendida en la jurisdiccidn
interna ni en el informe pericial de Jakeline Jaramillo Barcia,
presentado por los representantes, fue considerado que el
inmueble en cuestién se encuentra dentro de una zona de
proteccion ecoldgica, conforme a lo sefialado por esta Corte en
la Sentencia de fondo. El terreno posee coeficientes de
ocupacién minimos del uno por ciento de su superficie y tiene
ademds ‘“‘varias limitaciones y prohibiciones”, las cuales
influyen directamente en el precio o indemnizacion.
(Reparaciones, péarr. 39)

Siguiendo a la jurisprudencia internacional en demds casos de
expropiacion, la Corte sefiala que ‘“el pago de una indemnizacion constituye un
principio general del derecho internacional, el cual deriva de la necesidad de buscar
un equilibrio entre el interés general y del propietario” (parr.60). Ademds, estima que
“para fijar el valor de un bien objeto de expropiacion, se debe tomar en cuenta sus
caracteristicas esenciales, es decir, naturales (tales como su ubicacién o sus
caracteristicas topograficas y ambientales) y juridicas (tales como las limitaciones o

posibilidades del uso del suelo y su vocacién)” (parr. 67). En ese sentido, la Corte
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considerd que el inmueble, de acuerdo a sus caracteristicas fisicas, no es urbanizable y
no cuenta con obras de infraestructura y servicios, y juridicamente, “el terreno
expropiado jamds fue considerado por la planificacién municipal como terreno urbano
o con posibilidad de urbanizacién” (parr. 70). En fin, “para que la justa indemnizacion
sea adecuada se debe tomar como referencia el valor comercial del bien objeto de la

expropiacion anterior a la declaratoria de utilidad publica de éste” (parr. 98).

Considerando las limitaciones juridicas que afectan al predio, y en
atencion al justo equilibrio entre el interés publico y el particular, la Corte fijé la suma
de US$18,705,000.00 como justa indemnizacién por el inmueble expropiado y sus
accesorios. (parr. 84), sumandose US$9,435.757,80 relativos a los intereses (parr.
101). EI pago del valor adeudado debe ocurrir en dinero efectivo, en cinco tractos
equivalentes, en el periodo de cinco afios (parr. 102). Como reparacién por el dafio
inmaterial, la Corte ha determinado el pago de una compensacién, en equidad, por la
suma de US$10,000.00 a favor de la victima (parr. 112). Ademads, a titulo de
restitucion por los impuestos y multas indebidamente cobrados, la Corte condend el
Estado a devolver a la victima, en dinero efectivo, la cantidad total de US$43.099,10,
y los intereses correspondientes (parr. 124), ademds de otras medidas para la

satisfaccion y garantia de no repeticion.

Es interesante hacer referencia al voto parcialmente disidente del Juez
Diego Garcia-Sayan. El Juez no coincidié con el monto estipulado por la Corte a
titulo de justa indemnizacidn, por entender que el concepto de “indemnizacion justa”,

inscripto en el articulo 21.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, no
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se refiere a la “valorizacién comercial” sino a un proceso que combina varios factores

y criterios (parr. 20).

El Juez menciona el caso James and Others vs. United Kingdom, en el
cual el Tribunal Europeo de Derechos Humanos justifica una compensacién menor al
valor total de mercado, cundo existan objetivos legitimos de interés publico, como
medidas de reforma econdmica o que busquen una mayor justicia social.*” Asimismo,
menciona una decision de la Corte Constitucional de Colombia, en la cual se ha
decidido que es posible establecer compensaciones menores al total del dafio
producido por la expropiacién, es decir, la indemnizaciéon puede tener una funcién

reparadora, pero que no siempre se deberd cumplir con una funcién restitutiva.*!

En ese sentido, el Juez entendié que, en la ponderacién sobre el equilibrio
entre el interés general y el particular, se deberia tomar en consideracidn el beneficio
general resultante del Parque Metropolitano, y también las capacidades presupuestales
del ente expropiante, que en el caso tiene recursos e ingresos muy limitados. En suma,
el Juez advierte que se debe también tomar en consideracién para la fijacién del

monto indemnizatorio su impacto sobre el presupuesto y las politicas sociales.

De manera similar, el Juez Sergio Garcia Ramirez en su voto parcialmente
disidente cuestiona el monto fijado por la Corte, sefialando que el valor podria haber
sido mds moderado para “servir con mayor equidad a la solucién del indudable

problema que se presenta en la tension entre el derecho de una persona a la propiedad

* ECHR,“Case James y Others v. United Kingdom”. Judgment of February 21, 1986, para. 50
41 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1074/02 del 4 de diciembre de 2002
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privada y la expectativa social de la comunidad en cuyo beneficio se ha realizado la

expropiacioén” (parr. 16).

Asimismo, el Juez advierte que el elevado monto refleja la
sobrevalorizacién del derecho de propiedad en relacién a los demds derechos

protegidos por el sistema interamericano, mencionado que

(...) esta condena por violacién del derecho a la propiedad
particular es la mds elevada en la historia de aquélla a lo largo
de treinta afios. Nunca antes se ha dictado condena que se
aproxime siquiera a ese monto en casos de ejecuciones
extrajudiciales (de alguna o algunas personas, o masacres que
privan de la vida a decenas o centenares de seres humanos), ni
en supuestos de torturas o desapariciones forzadas. (parr. 19)

Los dos votos anteriores han sido acompafiados por el Juez Leonardo A.
Franco. La Jueza Margarette May Macaulay ha disentido con la fijacién de un plazo
de cinco afios para que el Estado cumpla la decisién, por entender que eso no

corresponde a un plazo razonable para el pago de la justa indemnizacion.

A pesar del llamado de atencion de los votos disidentes, sobre la posibilidad
de fijacién de un valor mds moderado para la indemnizacion, entendemos que la
sentencia de reparaciones de la Corte agrega relevantes argumentos en relacién a la
tematica del derecho de propiedad. En primer lugar, aclara que el derecho del
propietario sobre un bien no es absoluto e ilimitado, sino que estd sujeto a
limitaciones de orden ptblico. En segun lugar, hace una interpretacion restrictiva del
derecho a una justa indemnizacién en casos de expropiacion, entendiendo que ello

corresponde al valor del inmueble en el momento de la expropiacidn, sin considerar el
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valor agregado por el transcurrir del tiempo sin el accionar del propietario, es decir la
plusvalia. En ese sentido, la Corte afirma implicitamente que la propiedad, cuando no
es utilizada para fines de subsistencia, no tiene la proteccion integral relativa a los
derechos humanos y puede ser sometida a restricciones resultantes del interés general.
Esas restricciones, en el caso, incluyeron la expropiacién, el pago de una
indemnizacidon que excluye la plusvalia y el resarcimiento en un plazo de tiempo
alargado. En fin, con la salvedad de que el derecho de propiedad en cuestiébn no
mereceria la atencidon del sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos, la restricciéon que realiza la Corte en la sentencia de reparaciones es
coherente con la idea de propiedad bajo una perspectiva de derechos humanos que

hemos presentado en esta tesis.
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Conclusiones

En ese trabajo, nos hemos dedicado a responder a algunas preguntas
fundamentales acerca de la propiedad, o por lo menos presentar algunos elementos
para contribuir en la formulacién de las respuestas. En primer lugar, buscamos
precisar si ha existido alguna teoria de la justicia en la justificacion histérica de los
derechos de propiedad. Hemos encontrado que los cambios legales relacionados con
el establecimiento de los derechos de propiedad individual, especialmente durante las
revoluciones liberales, representaran la consolidacién de determinadas relaciones
sociales preexistentes o en proceso de formacion. Las justificaciones pensadas por la
propiedad en la época del iluminismo sirvieron para consolidar derechos de antiguos
propietarios feudales sobre sus tierras, bajo nuevas formas juridicas. Asimismo, las
primeras justificaciones de la propiedad, como la que fue presentada por John Locke,
para quien la propiedad representaba la exteriorizacién del trabajo del hombre y sus
ancestrales, incluian un derecho a la subsistencia que contrasta con la idea de
propiedad sagrada y absoluta. Sin embargo, fue esa tltima idea la que prevaleci6 en la
elaboracién de cédigos y declaraciones de derechos que hasta hoy influencian el

pensamiento juridico.

En segin lugar, investigamos cuales han sido las propuestas de las teorias
de la justicia con base en derechos al problema de la propiedad privada. Hemos
elegido esas teorfas como el marco para nuestro trabajo por entender que las
justificaciones con base en teorias consecuencialistas o utilitaristas, que se

contraponen a ellas, podrian conllevar restricciones inaceptables de derechos
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individuales en favor del bienestar colectivo. Las teorias utilitaristas no admiten
restricciones a los derechos de un propietario, por entender que el sufrimiento
generado por la pérdida de la propiedad es mayor que los placeres generados por la
redistribucién. Para Jeremy Bentham, no se puede admitir ninguna restriccion a la
propiedad pues ello perjudicaria el bienestar general, justificando de esa manera
incluso la servidumbre. Hemos mencionado que esas teorias son ampliamente
subjetivas por comparar sentimientos que no se pueden medir. Igualmente, hemos
contrarrestado el mito propuesto por ese modelo, segin el cual la acumulacion
irrestricta de la propiedad conllevaria el aumento de la productividad y el desarrollo

econdmico.

Hemos examinado la teoria de la justicia de Rawls, para quien los sistemas
de propiedad son parte de la estructura basica de la sociedad, la cual es el objeto
primario de la justicia. La propiedad privada aparece en la obra de Rawls como siendo
parte del primer principio de justicia (igual libertad basica), y en otro momento como
parte del segundo principio (el principio de la diferencia y la igualdad equitativa de
oportunidades). Para Rawls, el primer principio tiene prioridad sobre el segundo, y
dentro del segun principio, la igualdad equitativa de oportunidades tiene prioridad
sobre el principio de la diferencia. Para superar esa dualidad, hemos sefalado que, en
la teoria de Rawls, no todas las libertades serian parte de la lista de las libertades
basicas, como es el caso de la propiedad de los medios de produccién. En ese sentido,
hemos propuesto pensar cudles otras formas de propiedad serian parte del primer
principio de justicia, y sugerimos la hipdtesis de que las partes racionales y
desinteresadas de la posicién inicial propuesta por Rawls elegirian la propiedad para

fines de vivienda o subsistencia.
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También hemos analizado el lugar de la propiedad en la teoria de Dworkin,
quien defiende modelo de justicia basado en la igualdad de recursos, que no significa
que todos tengan riquezas iguales, sino que todas las personas sean tratadas con igual
consideracion para acceder a los recursos. Dworkin propone una subasta imaginaria, a
partir de la cual se pueden emitir juicios sobre la estructura juridica y los patrones de
distribucion de la propiedad privada. Hemos ponderado que la igualdad de recursos de
Dworkin requiere una real posibilidad de acceso a la propiedad inmueble, y ello solo
podria ocurrir por medio de restricciones a la acumulacién de la propiedad que
permitan su redistribucion. En ese sentido, hemos presentado también la propuesta de
Waldron relativa a un sistema de transferencia limitada de la propiedad, por medio de

la tasacion que se destine a la redistribucion.

Por otro lado, hemos refutado la propuesta de Nozick en relacién a los
derechos de propiedad. Por mas que su teoria se revista de una orientacion
deontologista, entendemos que basa su teoria en una hipdtesis de acceso irrestricto a
los recursos, no considerando la finitud de los recursos existentes, especialmente la

tierra y los recursos naturales.

En tercer lugar, buscamos determinar si la propiedad privada podria
constituir un derecho humano. Nos hemos referido a la critica presentada por Ferrajoli
a la frecuente confusion entre los derechos patrimoniales y los derechos
fundamentales, y los elementos que presenta para distinguir esas dos categorias de
derechos. Ferrajoli concluye que existe una imprecision en relacion al derecho de
propiedad, pues ello puede remitir al derecho general a ser propietario o el derecho

especifico de propiedad sobre un bien determinado. Una categorizacién similar es
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defendida por Waldron, que, con base en la dicotomia presentada por Hart, se refiere
al derecho general a acceder a la propiedad y el derecho especial que tutela los

poderes de las personas sobre los bienes ya incorporados a su patrimonio.

Finalmente, verificamos cual es la concepcién de propiedad adoptada por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del caso Salvador
Chiriboga vs. Ecuador, y si esa concepcion es compatible con la que proponemos en
este trabajo. Hemos seflalado que, en el caso, la Corte protegié el derecho de
propiedad sobre un 4rea que no servia para satisfacer necesidades esenciales de la
propietaria, sino que para especulacion inmobiliaria. Por eso, demostramos que la
propietaria no era titular de un derecho humano a la propiedad, sino que un derecho
real de propiedad, lo que deberia ser apenas protegido por los mecanismos internos
del pais y no por el sistema internacional de proteccién de derechos humanos. Por
otro lado, identificamos que la posicién inicial de la Corte cambid en la sentencia de
reparaciones, en la cual hizo una interpretacion restrictiva del derecho a una justa
indemnizacidn en casos de expropiacion. La Corte sostuvo que la indemnizacion debe
corresponder al valor del inmueble en el momento de la expropiacidn, sin considerar
el valor agregado por el transcurrir del tiempo sin el accionar del propietario, es decir
la plusvalia. En ese sentido, la Corte afirmé implicitamente que la propiedad, cuando
no es utilizada para fines de subsistencia, no tiene la proteccion integral relativa a los

derechos humanos y puede ser sometida a restricciones resultantes del interés general.

También es posible concluir que muchos de los autores que hemos
estudiado, en alguna medida, reconocen el caricter polisémico de la propiedad. Son

los casos de la propiedad como una libertad bésica o una parte de la igualdad de
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oportunidades (Rawls), el derecho general a la propiedad o un derecho especial de
propiedad (Waldron), el derecho fundamental y el derecho patrimonial (Ferrajoli).
Esas dicotomias demuestran la dificultad que existe en determinar con precision cudl
es el contenido del derecho de propiedad, cuales las obligaciones que se derivan de €l
y cudles son los poderes de los propietarios. Ese es en parte el motivo por lo cual,
como mencionamos, la propiedad no ha sido incorporada a los Pactos Internacionales
de Derechos Civiles y Politicos y Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, y también explica la falta de profundizacién del contenido y alcance del

derecho de propiedad en comparacion a los demas derechos humanos.

Por otro lado, creemos que no es posible responder integralmente a la
pregunta sobre la existencia o no de un derecho a acceder a la propiedad. En ese punto
quedaron algunas interrogantes abiertas. Como menciona Waldron, algunos autores
sostienen la existencia de un derecho general a acceder a la propiedad. El derecho a la
propiedad es reconocido en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, como un
derecho de toda persona que puede ser ejercido individual o colectivamente, y en la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, como un derecho de toda
persona en la medida en que sirve para satisfacer las necesidades esenciales. No
hemos adentrado en profundidad en un debate sobre una posible justificacion de ese
derecho de acceso a la propiedad. No obstante, seria dificil sostener el carédcter
imprescindible de ese derecho ya que las necesidades bdsicas que protegeria también
pueden ser garantizadas por otros derechos reales que aseguren la seguridad de la
tenencia. Igualmente, los bienes que ese derecho protegeria, como por ejemplo la
vivienda o el trabajo, son también reconocidos como derechos humanos universales.

En ese sentido, tal vez sea necesario buscar una justificacion para un derecho a
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acceder a la propiedad, pues ella siempre coincidiria con la de otro derecho ya

existente.

En cambio, el problema de la proteccion del derecho a la propiedad como
un derecho humano ha sido explorado en mas profundidad en esta tesis. Se ha podido
verificar que la propiedad solamente detendra la proteccion especial relativa a los
derechos humanos o del principio de la igual libertad en los casos en que se vincule a
la garantia de las condiciones minimas de vida. Restaria definir con precision cudles
son esos casos. Esa podria ser una tarea relevante para los érganos internacionales de

control y monitoreo de derechos humanos.

Finalmente, otro tema que ha sido poco explorado y puede ser mads
desarrollado es la existencia de un derecho humano a la propiedad en el orden juridico
de Argentina. Como hemos destacado, la Constitucién Argentina adopta una
concepcion fuerte de propiedad con escasos limites (articulos 14 y 17). No obstante,
la reforma constitucional de 1994 otorgé a una serie de convenciones y declaraciones
de derechos humanos el rango constitucional, entre ellas la Convencion Americana de
Derechos Humanos que incorpora el principio de la funcion social de la propiedad y
la prohibicion de usura y toda forma de explotacion del hombre sobre el hombre (art.
75, inc. 22). Es necesario profundizar cémo debe ser una lectura combinada de esas
dos concepciones. Una posible solucién seria formular una concepcién combinada,
en la cual la propiedad solamente seria inviolable, y objeto de la maxima proteccion
cuando esté en equilibrio con los principios expresos en los tratados de derechos

humanos incorporados a la Constitucidn.
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